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El derecho in d iv id u a l is ta  consagrado en el Cód igo  C iv i l  
se encontró  con graves prob lem as en m a te r ia  de sucesión por 
causa de muerte . Después de haber consagrado el d o m in io  
como derecho abso lu to  para usar, gozar, d isponer y des tru ir  
a cosa corpora l o incorpora l en que se ejerce, surge lóg ica ­

mente la consecuencia de que el t i t u la r  del derecho puede 
tam b ién  d isponer con entera l ibe r tad  de sus bienes para des­
pués de sus días. La l ibe r tad  de tes ta r  era co ro la r io  o conse­
cuencia ine lud ib le  de los p r inc ip ios  romanos que in fo rm a n  la 
prop iedad in d iv id u a l  y com p le ta .  Y  por eso Roma, en su Ley 
de las X I I  Tab las , p roc lam ó  la l ibe r tad  abso lu ta  de testar 
aun en el caso de e x is t i r  descendientes o ascendientes del de 
cujus. Y  fué menester una f icc ió n  ju r íd ica ,  la del tes tam en to  
inofic ioso, para p ro teger a los hijos. Se suponía que el tes ta ­
dor no estuvo en su sano ju ic io  al haber o to rgado  su tes ta ­
mento con presc indencia  de sus descendientes, y se recono­
ció el derecho de éstos para que el juez declare sin va lo r  un 
tes tam ento  de ta l índole. Poco a poco, pos te r io rm ente , se l ie ­
go a establecer el concepto de as ignac iones forzosas para 
descendientes, ascendientes y cónyuge. Lo que qu ie re  decir  
que, en todo t iem po, desde hace dos m il años, y aún  antes, 
se estableció la pugna entre el p r in c ip io  in d iv id u a l is ta  de la 
propiedad y el p r in c ip io  de su fu n c ió n  fa m i l ia r  o social. S iem­
pre fué menester ag regar la frase "de  acuerdo con la ley", 
"con las l im itac iones  legales" o, en f in ,  "n o  siendo con tra  la 
ley o contra  derecho a je n o " ,  como dice nuestro Código C iv i l  
en su de f in ic ión  del dom in io . En todo t iem po  el hom bre  no 
fué un ser a is lado ni un ser om n ipo ten te  sino que dependió 
para su v ida m isma, para su fe l ic idad , su paz y su p ro tec­
ción, de los demás: de la fa m i l ia ,  del c lan, de la horda o de 
las sociedades c iv i l izadas, sin las cuales no habría  podido v i ­
vir ni sobrevivir. Y  sus "b ienes"  rea lm ente  nunca fueron  sólo
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suvos ni se debieron o su solo esfuerzo. Fueron bienes a d q u i­
ridos en un medio de orden, de o rgan izac ión ,  de protección 
a sus activ idades. El hombre necesitó de su m u je r  y de sus 
padres e hijos, de la cooperación de los vecinos, de la coac­
ción defensiva del poder polít ico. Y  siendo eso así, como lo 
es, no cabía reconocerle el don de la p rop iedad  exclus iva, el 
e jercic io de un dom in io  que daña a otros, la d isposic ión l ibre 
o a rb i t ra r ia  de bienes que fueron  adqu ir idos  con la p ro tec­
ción o la cooperación de los otros. Las leyes estab lec ieron lí­
mites entre el derecho de uno y el derecho de los otros. El de­
recho ind iv idua l tuvo los l ím ites de no d a ñ a r  al derecho y al 
bien ajeno o de la com un idad  como ta l.  El derecho tuvo  su 
reverso y su condic ión de ex is tenc ia  en la o b l ig a c ió n  y en el 
deber, tan ín t im am en te  en lazados y com penetrados  que no 
puede ex is t ir  derecho sin deber: el uno es el sustento del otro, 
su jus t i f icac ión  y su premisa. Si así no fue ra  se desatarían 
la anarquía y el caos en las re laciones hum anas.

La marcha del t iem po  ha d e te rm in a d o  el que cada vez 
más el derecho ind iv idua l vaya conv ir t iéndose  en derecho 
social, de tal manera que no haya una m ino r ía  que goce de 
los beneficios de la r iqueza y de la ho lgu ra  económ ica  y una 
mayoría miserable, a n a l fa b e ta  y exp lo tada  cuya sola fu n ­
ción en siglos pasados fué la de sostener y sus ten ta r la peque­
ña p irám ide  de los p r iv i leg iados dueños de la fu e rza  y de la 
riqueza. Ese ímpetu del siglo en que v iv im os  penetra  en la 
floresta oscura y m i lena r ia  de las ins t i tuc iones económicas, 
polít icas y jurídicas. A  su impulso se rompen raíces cente­
narias y caen los c im ientos que parecieron hechos para la 
eternidad. El ímpetu ha penetrado ta m b ié n  entre  las a m a ­
ri l lentas páginas de nuestro centenar io  Código C iv i l ,  d ic tado  
en Chile por uno de los hombres más em inentes de A m ér ica ,  
Andrés Bello, el venezolano i lustre, l ingü is ta , g ra m á t ico ,  poe­
ta y legislador de una gran parte  de este C ont inen te ,  qu ien 
legisló de acuerdo con los pensamientos del siglo X I X ,  cu a n ­
do regía como ax iom a la ley de la o fe r ta  y la dem anda o el 
dejar hacer y dejar pasar, o el cu lto  a la prop iedad in ta n g i ­
ble y sagrada. Su obra marcó un ade lan to  en la e tapa de las 
leyes coloniales de Casti l la ; pero la h u m a n id a d  ha superado 
esa etapa y ha marchado adelante  por los cam inos de la his­
tor ia. Por eso, muchas páginas han sido arrancadas, m u t i la ­
das, o cam biado el texto sabio, ecléctico, lógico de antaño. 
A ho ra  por ejemplo, no está sujeta a la l ibre con tra tac ión  ' l a
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m ercanc ía "  del t raba jo .  Ya no puede el t ra ba ja d o r ,  aunque 
quiera, "con  la vo lun tad  l ib re " ,  consagrada como p r inc ip io  
en el Código, someterse a un t ra b a jo  de más de ocho horas 
por un sa lar io  de ham bre , ni puede renunc ia r  a sus derechos. 
Ahora , por e jem plo , la prop iedad es una " fu n c ió n  soc ia l"  co­
mo lo dice el tex to  cons t i tuc iona l.  A h o ra  han desaparecido 
los hijos es t igm a t izados  e insu ltados por la ley: los h i jos a d u l ­
terinos, incestuosos y sacrilegos, y ellos ta m b ién ,  los parias 
de antes, t ienen derecho al a m p a ro  de la ley, a educación, 
a l im e n ta c ió n  y herencia  de sus progenitores.

Todo está cam b iando , adecuándose a los ideales de 
nuestro t iem po, len tam en te  a veces, revo luc iona r iam en te  en 
otras veces. No sabemos hasta dónde esto pueda l legar. Nos 
inqu ie ta  el que, como siempre, la pasión y la v io lenc ia  sobre­
pasen los l ím ites de lo razonab le  y de lo justo. Nos inqu ie ta  
que la m édu la  de bien y de jus t ic ia  que ha dado v ida  a la lu ­
cha del hom bre  por m ayor b ienestar y m ayo r  igua ldad , desa­
parezca en las manos rudas e irresponsables de los d ire c to ­
res de la po lí t ica  y de los dueños de la fue rza .  No q u is ié ra ­
mos que se haga escudo y d is f ra z  de los grandes ideales h u ­
manos para escamotearlos en bene f ic io  de la audac ia ,  del 
ham bre  de poder, del im p e r ia l ism o  de un pueb lo  que p re ten ­
da d o m in a r  al m undo. Ya se invocó en A le m a n ia  el nom bre  
del pueblo para fo r ja r  un in s t ru m e n to  de odio, de d o m in a ­
ción y de guerra . Y  ya se invocaron  los derechos del p ro le ta ­
riado y de la jus t ic ia  en H u n g r ía  para a b a le a r  y p iso tear a 
traba jadores, un ive rs ita r ios  e in te lectua les.

Es p r iv i leg io  del hom bre  vo lver después de la v io lenc ia , 
del te r ro r  y del de l i r io  de poder, a los propios cauces hum anos 
de la razón, la jus t ic ia ,  el e q u i l ib r io  de derechos y deberes, 
y sobre todo el hondo sentido de so l ida r idad  y de am or. Espe­
remos que sea así y que el m undo  se de tenga al borde del 
abismo ab ie r to  en esta hora sombría  y confusa. Esperemos 
que t r iu n fe n  al f in  y vue lvan  a i lu m in a r  los hor izon tes  de la 
t ie rra  los eternos valores de la l ibe r tad , de la verdad, de la 
f ra te rn id a d  hum ana  .

LAS A S IG N A C IO N E S  FORZOSAS

A rt .  1225.— Asignac iones forzosas son las que el 
testador está ob ligado  a hacer, y que se suplen cuando
no las ha hecho, aun con p e r ju ic io  de sus disposiciones 
tes tam enta r ias  expresas.
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Asignaciones forzosas son:
1*— Los a lim entos que se deben por la ley a c iertas per­

sonas;
2-— La porción conyuga l;
3?— Las leg ít im as;
4-— La cuarta  de mejoras, en las sucesiones de los des­

cendientes legítim os, de los i leg ít im os , o de unos y
otros".

Las asignaciones forzosas establecen una l im i ta c ió n  a 
la l ibertad de testar. Const i tuye  por lo m ism o una obs truc ­
ción del derecho de prop iedad en su sentido  ind iv idua l is ta .  
Se considera que el causante t iene ob l igac iones  que c u m p l i r  
para después de su m uerte  con respecto a c ie rtas  personas. 
En consecuencia, cua lqu ie ra  que sea su v o lu n ta d  y aunque 
ella sea opuesta, la ley concede a ta les personas un derecho 
cierto a una parte de los bienes del d i fu n to .  Se ju s t i f ic a n  esas 
obligaciones por las relaciones de fa m i l ia  y por los derechos 
que tales relaciones imponen. Se ju s t i f ic a n ,  además, por la 
tesis o p r inc ip io  de la coprop iedad fa m i l ia r ,  ya que, se dice, 
el causante fo rm a  su fo r tu n a  y adqu ie re  sus bienes grac ias  a 
la cooperación de los seres ín t im os que con él v iven, o, a lo 
menos, ellos son estímulo  para susc ita r v ir tudes  de ahorro  
y de previsión para el fu tu ro .  El causante  cuando  es je fe  de 
fa m i l ia  t iene un deber de protecc ión para con su cónyuge y 
para con sus hijos. Ellos son una parte  de sí m ismo, de su 
carne y de su sangre, y no es justo que queden abandonados 
cuando el causante fa l lece. E inversamente, si de un descen­
diente se t ra ta ,  nada más justo que cu m p la  con los deberes 
morales que corresponden para con sus ascendientes, y espe­
c ia lmente para con sus padres.

Ya hemos visto que esto, que hoy parece tan  justo y tan 
obvio, no siempre ha sido así, y no se observa, además en to ­
dos los países. Los de procedencia sajona establecen la l ibe r­
tad de testar, y, así, el ascendiente puede p r iva r  de toda he­
rencia a sus descendientes. La evoluc ión ju r íd ica  a este res­
pecto en España, es no to r iam ente  des igua l:  desde leg is la­
ciones de la Península en las cuales se exigía so lamente que 
se dejara a los descendientes tres sueldos como m ín im o, has­
ta la legislación de Casti l la  en la cual se destinó para leg í t i ­
mas los cuatro  qu in tos de la herencia.

Hay una corriente moderna que propugna la doc tr ina  de 
crear una asignación forzosa destinada al Estado. Ello pare-
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ce justo, puesto que el Estado, la com un idad , son los que per­
m iten básicamente, m ed ian te  sus insti tuc iones, el que el in ­
d iv iduo pueda e je rc i ta r  sus ac t iv idades m ater ia les  y esp ir i­
tuales y a d q u ir i r  bienes. Sin la protecc ión del Estado esas a d ­
quisic iones serían imposibles y estarían a merced del más 
fuerte. Será menester ta rde  o tem prano  establecer una re fo r­
ma en este sentido. Podría prescindirse de la as ignac ión  para 
el Estado en fo r tu n a s  pequeñas, supongamos menores de cien 
mil sucres, y establecerse una cuota progresiva, com enzando  
por la déc im a parte  de los bienes, hasta l legar s iqu iera a un 
qu in to  de los m ismos cuando  la herencia , supongamos, exce­
da de un m i l ló n  de sucres. Podría además, tom arse en cuen­
ta para la escala de p a r t ic ip a c ió n ,  la ca l idad  de los sucesores 
del d i fu n to ,  y da r  una m ayor p a r t ic ip a c ió n  cuando  el Estado 
concurre con extraños que cuando  concurre  con descendien­
tes o ascendientes. A c la rem os  que el concepto  de as ignac ión  
forzosa para el Estado es d is t in to  del de im puesto  a la heren­
cia o legados y donaciones. T iene  otros fu n d a m e n to s  y otras 
consecuencias, pues, como a s ig n a ta r io  forzoso, el Estado 
tendría  iguales derechos que los herederos y sus m ism as ca­
lidades. Este p r in c ip io  d o c t r in a r io  no está en pugna  con los 
que in fo rm a n  las as ignac iones forzosas, com o queda expues­
to, y, además, so lam ente  a m p lía  norm as legales que ya exis­
ten en sucesión in testada cuando  el Fisco concurre  con los so­
brinos del causante. S im p lem en te  se daría  m ayo r  a m p l i tu d  
a esa p a r t ic ip a c ió n  y se la ex tendería  a todos los casos en la 
fo rm a  que brevem ente  queda expuesta.

M a te r ia  de este estud io  son las as ignac iones l lam adas 
de a l im entos  que se deben por ley a c ie rtas personas y la po r­
ción conyuga l.  j

No obstante, antes de pasar ade lan te , es necesario que 
nos re f iram os en té rm inos  generales a las as ignaciones l la ­
madas legít im as y mejoras. Las p r im eras  bene f ic ian  a los 
descendientes y ascendientes; las segundas, ún icam en te  a 
los descendientes. Las leg ít im as se tom an  de la m i ta d  de los 
bienes dejados por el causante a los que se agregan  las d o n a ­
ciones hechas en razón de leg ít im as o mejoras a los le g i t i ­
marios. Se fo rm a  así un acervo im a g in a r io  para el cóm pu to  
de tales legít imas y mejoras. A  veces ocurre  que es menester 
fo rm ar un segundo acervo im ag ina r io ,  cuando  las donaciones 
a extraños son excesivas, y se previene que si ellas excedie­
ren de la cuarta  parte  del p r im e r  acervo im a g in a r io  sumado
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con las donaciones a extraños, el exceso ha de agregarse pa­
ra el cómputo  referido. Y si fuera  ta l que absorba o menos­
cabe la cuarta  de mejoras o la m ita d  le g i t im a r ia ,  se proce­
de a la rescisión de las donaciones com enzando  por las más 
más recientes (Arts . 1241, 1242, 1243 ) .

Las mejoras son la cua rta  parte  de los bienes así com ­
putados y se destinan so lamente a los descendientes leg ít i­
mos o i legít imos, al a rb i t r io  del tes tador y sean o no le g i t i ­
marios. El legis lador ch i leno  creó la ins t i tuc ión  de la cuarta  
de mejoras, apartándose del proyecto  de Bello, en el cual la 
pa labra mejora tenía s im p lem en te  el sentido de benef ic io  
libre de parte del tes tador en fa vo r  de sus descendientes. Por 
eso él hablaba de m ita d  le g i t im a r ia  y m i ta d  dest inada a me­
joras; pero no estableció que tales m ejoras son una as igna ­
ción forzosa. Es no tor io  y c la ro  que la as ignac ión  forzosa 
l lamada cuarta  de mejoras debiera supr im irse . N o  corres­
ponde a n ingún  sentido de necesidad ni de jus t ic ia .  Si el tes­
tador tiene, supongamos c inco h i jos leg ít im os y un b isn ieto 
¡legítimo, puede as ignar le  a éste toda la cua r ta  de mejoras 
con to ta l prescindencia de sus hijos. A  lo ún ico  que le ob liga  
la ley es a de ja r esa cuarta  a un descendiente o a varios des­
cendientes, a elección del testador. N o  sé qué p r in c ip io  de 
just ic ia  se cum p la  con ésto, y por ta n to  no es menester que 
exista esta as ignación forzosa. Si no se qu ie re  s u p r im ir la ,  se­
ría prefer ib le  dest inar a legít im as las tres cua rtas  partes de 
los bienes, en vez de la m itad .

LOS A L IM E N T O S

A rt .  1226.— Los a lim entos  que el d i fu n to  ha deb i­
do por ley a ciertas personas, g ravan  la masa h e re d ita ­
ria ; menos cuando el testador haya im puesto  esa o b l i ­
gación a uno o más partíc ipes de la sucesión.

A rt .  1227.— Los as igna tar ios  de a lim en tos  no esta­
rán obligados a devolución a lguna  en razón de las deu­
das o cargas que gravaren el p a tr im o n io  del d i fu n to ;  
pero podrán rebajarse los a lim entos  fu tu ros  que parez­
can desproporcionados al cauda l del p a tr im o n io  efec­
tivo.
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A r t \  1228.— Las asignaciones a l im e n t ic ia s  en fa ­
vor de personas que por ley no tengan  derecho a a l im e n ­
tos, se im p u ta rá n  a la porción de bienes de que el d i fu n ­
to ha podido d isponer a su a rb i t r io .

Y  si las que se hacen a a l im e n ta r io s  forzosos fu e ­
ren más cuantiosas de lo que corresponda según las 
c ircuns tanc ias , el exceso se im p u ta rá  a la m ism a por­
ción de bienes.

Dentro  del s istema del Código los a l im en tos  cons t i tu ían  
una as ignac ión  forzosa. G ravaban la masa he red ita r ia  como 
dice en el A r t .  1226 a menos que el tes tador hub ie ra  im pues­
to esa ob l igac ión  a uno o más part íc ipes de la sucesión. Los 
problemas que p lan teaba  esa norm a eran rea lm ente  irreso­
lubles. Cada com en tado r  se es fo rzaba por da r una solución 
adecuada y razonab le , sin consegu ir lo  o sin que textos ex­
presos de la ley es tuv ie ran  en con tra  de las soluciones p la n ­
teadas.

A l  respecto en o tro  luga r  decíamos lo s igu ien te :
_ Si el causante  deja por una parte  a l im e n ta r lo s  forzosos 

y por o tra  le g i t im a r ios  que no son los m ismos a l im en ta r ios ,  
entonces se presenta el co n f l ic to .  Supongamos, en efecto, 
que el tes tador t iene  herm anos leg ít im os a quienes ha estado 
prestando a l im en tos  forzosos y de ja ta m b ié n  h ijos leg ít im os: 
¿pagaremos los a l im en tos  en d e t r im e n to  de las leg í t im as y 
mejoras o pagaremos las leg í t im as y mejoras en p e r ju ic io  de 
los a l imentos? S igu iendo el m a n d a to  de la ley tendrem os que 
pagar p rev iam en te  las pensiones a l im e n t ic ia s  forzosas, pues­
to que éstas son de deducc ión  prev ia  para l legar a la de te r­
m inac ión  del acervo líqu ido. Las leg ít im as y m e joras se to ­
man del acervo l íqu ido  y no del verdadero  ac t ivo  de jado  por 
el causante. Consecuentemente, hay que c o n c lu i r  que las 
pensiones de a l im en tos  para los herm anos habrán  de pagarse 
necesariamente. Y  ta les herm anos podrán e x ig i r  que se les 
garan t ice  el pago m ed ian te  el depósito del cap i ta l  necesa­
rio en una ca ja  de ahorros y en o tro  es tab lec im ien to  aná logo  
(A rt .  3 6 7 ) .  El cap ita l  depositado o aun las pensiones por sí 
mismas podrían ago ta r  todo el p a t r im o n io  y no quedar nada 
para los hijos legítimos. Lo que es un con trasen t ido  y un a b ­
surdo juzgándo lo  desde cu a lq u ie r  pun to  de vista que sea. El 
caso puede presentarse y no es so lamente teórico; no puede
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argumentarse que los a l im entos  se deben según la cuantía  
de los bienes del a l im e n ta n te  y sus c ircuns tanc ias  dométicas 
(A r t .  3 6 3 ) ,  porque no obstante  ello, fa l le c id o  el a l im e n ta n te  

que ya no puede obtener renta con su esfuerzo, el g ravam en 
sobre sus bienes puede p e r ju d ica r  g randem en te  a sus leg i t i ­
marios. No cabría, en los casos en que la des igua ldad  y per­
ju ic io  para herederos más cercanos resulte evidente, sino 

ap l ica r  por extensión el A r t .  1 227 que dispone que los as igna­
tarios de a l im entos  no estarán ob l igados a devo luc ión  a lguna  
por deudas o cargos que g ravaren  el p a t r im o n io  del d i fu n to ,  
pero podrán rebajarse los a l im en tos  fu tu ro s  que parezcan 
desproporcionados al p a t r im o n io  e fec t ivo  que ha de jado el 
causante. Digo a p l ica r  por extensión porque el a r t ícu lo  pa ­
rece referirse ún icam en te  al caso de deudas he red ita r ias  o 
cargas testam entar ias , y no a ob l igac iones  que consisten en 
legít imas y en mejoras, y porque prec isam ente  para el cá lcu ­
lo de éstas es menester hacer todos los descuentos e n u m e ra ­
dos en el A r t .  1021. Sin em bargo, la segunda parte  del a r t í ­
culo, al hab la r  de a l im en tos  que parecen desproporc ionados 
al caudal efectivo, a u to r iza r ía  una a p l ica c ió n  extensiva co­
mo la indicada en casos de oposic ión entre  los intereses de 
los leg it im ar ios  y de los que no lo sean, como los hermanos, 
el donante de donación cuantiosa  y el exc laustrado.

A  más de las d i f icu l ta d e s  apun tadas  hay o tras tam b ién  
importantes. P r im eram ente , no se ju s t i f ic a  el que los here­
deros del causante estén ob l igados a una prestac ión de a l i ­
mentos. Los a l im entos const i tuyen una ob l igac ión  personalí- 
sima del a l im en tan te  y un  derecho de igual clase del a l im e n ­
tario. Las relaciones de fa m i l ia  o de o tra  índole (donación, 
profesión religiosa) son fund am e n ta le s  y decisivas para que 
la prestación deba cum p lirse : el padre debe a l im en tos  al h i ­
jo por ser padre y no por otras razones; el he rm ano  por ser 
hermano; el dona ta r io  porque recibió la donac ión  cuantiosa. 
Si muere el a l im en tan te  su ob l igac ión  no debe trasm it irse ; 
son obligaciones in transm is ib les por su ca rác te r  personalísi- 
mo, porque el heredero no tiene ya la re lación de parentesco 
con el a l im en ta r io  que jus t i f ique  la prestación de a l imentos. 
Si esa relación y ob ligac ión  existen, será una re lación inde­
pendiente que ha de reglarse por las normas comunes de la 
prestación de a limentos. Veámoslo con ejemplos. Quien fa ­
llece es el padre de un h i jo  y el fa l lec ido  prestaba a l im entos 
congruos al cónyuge; esta ob l igac ión  se t ra m i ta  al h i jo , el
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cual por esa C A U S A  debe prestar a l im en tos  a su madre v iu ­
da del causante. ¿Esa prestación de a l im en tos  sería, pues, 
una as ignac ión forzosa de previa deducción, y el h i jo  la c u m ­
pliría como qu ien  cum p le  una deuda hered ita r ia?  No lo cree­
mos. Lo que s im p lem en te  ocu rr ir ía  es que la v iuda  tendría  
derecho o a su porc ión conyuga l o a a l im en tos ; pero no, en 
lo que a a l im en tos  respecta, en ca l idad  de cónyuge del d i f u n ­
to sino s im p lem en te  en ca l idad  de madre del h i jo , es decir  
por una re lac ión de parentesco a u tónom a  que establece la 
prestación a l im e n t ic ia  sin necesidad de sucesión a lguna  ni 
de n inguna  representación del causante.

Pero si se t ra ta  de que el causante  t iene un he rm ano  le­
g í t im o  a qu ien  debe a l im en tos  y queda un h i jo  del d i fu n to ,  
nos encon tram os con la incongruenc ia  de que el h i jo  está 
ob ligado a s u m in is t ra r  a l im en tos  necesarios al tío, no 
por ser tío sino porque es una ob l ig a c ión  trasm is ib le  del d i ­
funto . No creemos esto jus to  ni concorde con los p r inc ip ios  
fundam en ta les  de la prestac ión de a l im en tos , p r inc ip ios  que 
d im anan  de re laciones persona lís imas entre  a l im e n ta n te  y 
a l im en ta r io .  Y  p rá c t ica m e n te  se ha creado la ins t i tuc ión  pa ­
ra que el h i jo  dé a l im e n tos  al tío, el heredero en general al 
donante de donac ión  cuan t iosa ;  el n ie to  o b izn ie to  i leg í t im o  
al abuelo o b isabuelo  i leg í t im o , o sea para que sum in is tre  
a l im entos  en re laciones de parentesco o de deber que no exis­
ten entre el heredero y el a l im e n ta r io .

En los demás casos la ob l iga c ión  de a l im e n tos  t ra s m is i ­
ble es com p le tam en te  innecesaria  porque el a l im e n ta r io  rec i­
be una as ignac ión  forzosa d is t in ta  — porc ión conyuga l o le­
g í t im a —  o t iene un derecho independ ien te , au tónom o, no 
derivado de la sucesión, para e x ig i r  la prestac ión a l im e n t i ­
cia. La as ignac ión  forzosa de a l im en tos  es, pues, en g ran  
parte inú t i l ,  en o tra  in jus ta , y en todo caso a n t i ju r íd ic a  y con­
tra r ia  a los p r inc ip ios  sobre la m a te r ia .  A  lo sumo, si se quiso 
tener en cuenta p r inc ip ios  h u m a n ita r io s ,  debió ordenarse una 
prestación de a l im en tos  por tres o seis meses en los casos en 
que el heredero no está ob l igado  por la m ism a ley y por sus 
relaciones con el a l im e n ta r io  a sum in is tra r los .  Por o tra  parte, 
y aunque no sea éste el luga r de d iscu t ir lo ,  debe supr im irse  
la ob ligac ión de a l im en tos  en favo r  del donan te  del exc laus­
trado (esto ya desaparecerá con la abo l ic ión  de la m uerte  
c iv i l)  y de los hermanos. Los hermanos, a lo menos, no de- 

ieran tener derecho a a l im en tos  sino cuando el a l im e n ta n te



no es casado o no t iene h i jos : si los t iene la prestac ión de a l i ­
mentos debiera ser vo lu n ta r ia  y no forzosa. Desaparecidas 
estas categorías de a l im en ta r ios ,  la as ignac ión  forzosa l la ­
mada a l im entos  tendría  que desaparecer ta m b ié n  y con ella 
todas las d i f icu l tades  de p r in c ip io  y de p rá c t ica  que se pre­
senta.

Por o tra  parte  hay la grave d i f i c u l ta d  de no saber el 
cuánto  de la d ism inuc ión  señalada en este num era l .  Los a l i ­
mentos son prestaciones que se deben m ensua lm en te  y que 
se pagan por mesadas a n t ic ip a d a s  (A r t .  365 )  ¿suspendere­
mos la pa r t ic ión  de los bienes, el có m p u to  de las leg ít im as y 
mejoras y el c u m p l im ie n to  de las d isposic iones del testador, 
hasta cuando el a l im e n ta r io  fa l le zca  o p ie rda  derecho? ¿Su­
maremos así las pensiones mensuales para saber lo que ha re­
su ltado como deducc ión previa? ¿O co locarem os al interés 
de p laza un cap ita l  para paga r los a l im e n tos  con los in tere­
ses que el cap ita l  p roduzca , para que después el cap ita l  sea 
d iv id ido  entre los herederos? ¿O ca lcu la rem os  el t ie m po  pro­
bable de v ida del a l im e n ta r io?  Problemas insolubles estos 
dentro  del Código C iv i l ,  o cuya so luc ión puede ser desastrosa 
para los herederos, porque la ún ica  so luc ión del Código, la 
del A r t .  367, es la de que los a l im en tos  se conv ie r tan  en los 
intereses de un cap ita l  co locado en una ca ja  de ahorros, de 
tal manera que si el a l im e n ta r io  t iene derecho a una pensión 
de doscientos sucres mensuales — dos m il cua troc ien tos  
anuales— , tendría  que depositarse, al seis por c ien to  anua l,  
un cap ita l de cuarenta  m il  sucres en una ca ja  de ahorros 
m ientras viva el a l im e n ta r io ,  que puede ser por muchos años, 
y entre tan to  habría  un cap ita l  "c o n g e la d o " ,  como se dice 
ahora, del cual no podrían d isponer los herederos. Quizás 
ese capita l agotaría  todo el ac t ivo  de la sucesión del causan­
te; y así, el h i jo  tendría  que esperar, en bene f ic io  del tío 
— hermano del causante—  muchos años para rec ib ir  su le­
g ít im a y su mejora. Salvo que, como hemos dicho, el h i jo  se 
vea forzado, por esta razón, a rec lam ar a l im en tos  en vez de 
legít ima o m e jora : cosa ésta dudosa como lo veremos a con­
t inuac ión. En el estado ac tua l de nuestra legis lación tene­
mos ya una solución para saber el m onto  de la deducc ión : es 
una solución de analogía. La Ley del Impuesto a las Heren­
cias, Legados y Donaciones en su A r t .  1 2, dispone lo s igu ien­
te : "El va lor imponib le  de la const i tuc ión  o asignación de 
pensiones a l im en ta r ias  se ca lcu la rá  ca p i ta l iza n d o  el exceso
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de la pensión anua l sobre dos m il cua troc ien tos sucres, al 
nueve por c ien to  y ap l icando  luego las escalas establecidas 
para el usu fruc to , según los casos. Cuando la pensión a l im e n ­
tic ia a fecte la herencia se deduc irá  del acervo to ta l ,  para el 
cómputo del impuesto, el va lo r  im pon ib le  que se establece 
en el inciso an te r io r .  Si a fec ta  a uno o a lgunos de los herede­
ros se lo deduc irá  de la as ignac ión  o asignaciones que les 
hubiere cab ido " .  Esta norm a habría  que a p l ic a r  a nuestra 
materia , en fa l ta  de o tra  d isposic ión expresa de acuerdo con 
el num era l sép t im o del A r t .  18 sobre in te rp re tac ión  de las 
leyes. En consecuencia, en el e jem p lo  propuesto de la pensión 
de doscientos sucres mensuales, si el a l im e n ta r io  t iene 40  
años de edad, c a p i ta l iz a n d o  la renta al nueve por c ien to  nos 
da $ 26 .666 .66 . Pero, de acuerdo con los ú l t im o s  incisos del 
A rt .  11 de la m ism a ley de Impuestos, como el a l im e n ta r io  
tiene cuaren ta  años, tom arem os so lam ente  el t re in ta  por c ien ­
to de esa ca n t id a d  o sea $ 7 .999 ,99 ,  que sería la deducc ión 
que por a l im en tos  debe hacerse. Repetimos que los có m p u ­
tos indicados, en esos a r t ícu los  t ienen el p ropós ito  de f i j a r  
el monto im pon ib le ;  pero creemos que, en fa l ta  de reglas con­
cretas, pueden ser ap l icados  a nuestra  m a te r ia .

No es menester decir, porque es c laro, que la suma de­
dicada para a tender a a l im en tos , no pertenece en prop iedad 
al a l im e n ta r io ,  sino que la deducc ión  se hace m eram en te  por 
el cóm puto  del va lo r  de la deducc ión. Esa suma pertenece a 
los herederos, los cuales, cuando  la ob l igac ión  de a l im en tos  
se ex t inga , se la rep a r t i rán  de acuerdo con el tes tam en to  o 
con la ley. La ob l igac ión  de los herederos se l im i ta  a la pres­
tación mensual de la pensión a l im e n t ic ia .

3̂
Creen a lgunos que, para que la deducc ión  se haga, es 

menester que la ob l igac ión  haya sido c u m p l id a  en v ida  del 
testador, o que a lo menos se haya dem andado  su c u m p l i ­
miento, porque los a l im en tos  se deben desde la p r im e ra  de­
manda; de manera  que no hab iéndo la , o no hab iendo  el ca u ­
sante cum p l ido  v o lu n ta r ia m e n te  con su ob l igac ión ,  el a l im e n ­
tar io  nada tendrá  que e x ig ir  por este concepto a los herede­
ros. Así, si el he rm ano no dem andó a l im en tos  en v ida del her­
mano o si éste no se los sum in is tró ,  nada podría rec lam ar a 
Jos herederos. Esta op in ión  la es t im am os bien fun da da  por 
o misma na tu ra leza  personal de los a l im entos , ya que no 

cabría que se proponga dem anda a qu ien  no está ob l igado  a 
suministrarlos, dadas sus relaciones de parentesco y las l im i ­
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taciones de la ley. A  lo menos la so luc ión am engua  un tanto 
las d i f icu l tades  y contrasentidos que hemos anotado. Hay el 
inconveniente de que, al da r  a l im en tos  al he rm ano, supon­
gamos, se menoscabarían las leg í t im as o las mejoras; pero 
en casi todos los casos, si se t ra ta  de un le g i t im a r io ,  es proba­
ble que el causante le haya su m in is t ra d o  a l im e n to s  en v ida y 
por lo m ismo ese le g i t im a r io ,  para no verse d e fra u d a d o  en to ­
dos o la mayor parte  de los bienes, podría  e x ig i r  la presta­
ción de a l im entos, con p re fe renc ia  a qu ien  no sea le g i t im a ­
rio. C laro que es bien ex traño  lega lm en te  que un le g i t im a r io  
nada reciba por leg í t im a  o m e jo ra , sino en vez de e llo  reciba 
a l im entos; mas dada la incongruenc ia  del s istema no habría 
otro medio aceptab le  que el ind icado  para no e xc lu ir le  to ta l ­
mente de la sucesión. El le g i t im a r io ,  si lo p re f ie re , podría 
esperar la pérd ida del derecho del a l im e n ta r io  para rec ib ir  
lo que reste de los bienes. Por fo r tu n a  los casos de co n tra d ic ­
ción y pugna deben ser m uy  raros; en nuestra ju r isp rudenc ia  
no hay n inguno  y creemos que tam poco  en la ju r isp rudenc ia  
Ch ilena; ello se debe, repetimos, a la co inc idenc ia  de las ca­
lidades de le g i t im a r io  y a l im e n ta r io ,  casi s iempre.

Te rm ina rem os esta m a te r ia  a n o ta n d o  o tra  incong ruen ­
cia del Código proveniente  no del Proyecto de Bello, sino de 
los que lo enmendaron y "c o r r ig ie ro n " .  El A r t .  1 226  disponía 
que los a l im entos debidos por la ley g ravan  la masa hered i­
ta r ia ;  "menos cuando el tes tador ha im puesto  esa ob l igac ión  
a uno o más partíc ipes de la sucesión". De m anera  que este 
sagrado e inv io lab le  derecho de a l im en tos , tan  im po rtan te  
que tiene p r iv i leg io  sobre la porc ión conyuga l y sobre las le- 
legítimas, puede quedar reducido a ce ro ,^ i  al tes tador le p la ­
ce imponer la ob l igac ión  a l im e n ta r ia  a un pa rt íc ipe  de la su­
cesión que puede ser cua lqu ie ra  y en cu a lq u ie r  cuantía .  El 
testador puede de ja r la centésima parte  de sus bienes a X  y 
entonces solamente ese X , y no la herencia ni los otros here­
deros tendrán la ob l igac ión  de prestar los a l im entos. Esta 
obligación puede así burlarse m uy fác i lm en te .  Lo lógico era, 
si se creaba la ins t i tuc ión  de los a l im entos  transm is ib les, d a r ­
le el mismo sustento y ga ran tía  que t ienen las legít imas o la 
porción conyuga l:  en éstas el testador no puede l ibrarse de 
darlas mandando que las sum in is tre  un legatar io , suponga­
mos, sino que el leg i t im ar io  y el cónyuge son pagados de pre­
ferencia con los bienes hereditarios. De manera que las asig­
naciones a l im ent ic ias  forzosas pueden tomarse por el querer



del testador en as ignaciones a l im e n t ic ia s  vo lun ta r ias . ¿O de­
berá entenderse que como se t ra ta  de una as ignación fo rz o ­
sa el a l im e n ta r io  conserva un derecho c ierto  para la presta- 
c ¡¿n íntegra de sus a l im entos? ¿Y que, por tan to ,  si el as ig ­
na tar io  g ravado no le paga, podría proponer acción a los he­
rederos? Esta q u izá  debiera ser la solución porque de lo con­
tra r io  todo el sistema de esta as ignac ión  forzosa quedaría  
desvirtuado. De acep ta r la ,  tendríam os que cons iderar las si­
guientes s ituac iones: el a s ign a ta r io  g ravado  con la pensión 
de a l im entos  acepta  la as ignac ión  y cum p le  con el pago de 
la pensión; entonces no hay p rob lem a a lguno ; los a l im en tos  
no son de deducc ión  previa ni les corresponde responsab il i ­
dad a los herederos. O el a s ig n a ta r io  acepta  la as ignac ión  
pero como está grava'da con un modo — el pago de a l im e n ­
tos—  obtiene del Juez la f i ja c ió n  de la pensión que ha de pa ­
gar y el bene f ic io  del q u in to  que le corresponde (A r t .  1 1 5 2 ) ,  
de lo que puede resu lta r  una parte  de la pensión sin pagarse. 
Entonces habrá  que hacer responsables de esa parte  de la 
pensión a los herederos y por esa parte , c a p i ta l iz a d a ,  
como lo hemos visto, se haría  la deducc ión  previa. O el as ig ­
na ta r io  g ravado  rechaza la a s ign a c ió n :  entonces habría  que 
hacer la deducc ión previa  ín teg ram en te  y como en los casos 
ord inarios. El ú l t im o  caso sería el de que el a s ig n a ta r io  g ra ­
vado acepte la as ignac ión  y no pague la to ta l id a d  de la pen­
sión o parte  de e l la :  entonces en nuestro concepto, y dado el 
tenor c laro  y l i te ra l del a r t ícu lo  que com entam os y del 1226, 
no serían los a l im en tos  de deducc ión  previa ni tend r ía  el a l i ­
m en ta r io  acción con tra  los herederos.

Ta l era la s i tuac ión  v igen te  antes del 6  de N ov iem bre  de
1956. En esta fecha se p ro m u lga  la ley re fo rm a to r ia  a var ias
normas del Código C iv i l .  Entre ellas el A r t .  7 que dice lo si­
gu ien te :

“ Art-. 7.— Se suprim e la as ignac ión  forzosa de a l i ­
mentos. Los a l im e n ta r io s  no descendientes ni ascend ien­
tes que gocen de pensión en v ida del causante, tend rán  
acción contra  los herederos los cuales serón so l id a r ia ­
mente responsables para el pago de la pensión a l im e n ­
t ic ia . Esta podrá d is m in u ir  o ex t ingu irse  de acuerdo con 
las reglas generales, pero no podrá ser aum en tada  .
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"E l heredero o herederos que, en v ir tu d  de la so lida­
ridad, pague más de lo que corresponda, de acuerdo con 
su cuota he red ita r ia , tendrá  acc ión  con tra  los otros he­
rederos, por la d ife renc ia , de acuerdo con las norm as so­
bre pago de tales deudas h e re d ita r ia s " .

La ley re fo rm a to r ia  fué  propuesta por mí al Congreso 
Nac iona l.  Contenía var ias otras norm as que fue ron  desecha­
das, especia lmente a lgunas  que so luc ionaban  las co n tra d ic ­
ciones evidentes entre norm as de la sucesión in testada y las 
de las legít imas, en lo que respecta al cónyuge sobreviv iente. 
D if íc i lm en te  fué posible ob tener del Congreso N ac io na l  la 
aprobación de los a rt ícu los  que constan en la ley re fo rm a to ­
ria indicada. Por ahora vamos a l im i ta rn o s  al estud io  del a r ­
tícu lo  transcr ito .

La re form a es trascenden ta l,  en el p r in c ip io  ju r íd ico  que 
la in fo rm a  y en sus consecuencias. E l im ina  en g ran  parte, si 
no en su to ta l id a d ,  los graves p rob lem as que quedan a n te r io r ­
mente planteados. En ade lan te  la p restac ión  de a l im en tos  no 
es ya asignación forzosa que grava  la masa he re d ita r ia  como 
si se t ra ta ra  de un derecho real, sino que es s im p lem en te  un 
derecho personal del a l im e n ta r io .  Quedan supr im idos  los 
irresolubles prob lemas de la ca n t id a d  o can t idades  que de­
ben restarse del acervo de bienes para c o n s t i tu i r  el acervo 
líquido. Para fo rm a r  éste ya no es menester re a l iza r  sino las 
deducciones concretas de deudas hered ita r ias , costas de 
apertura de sucesión e inventar ios  y porc ión conyuga l en el 
caso de que no haya descendientes legít imos. La prestación 
a l im en t ic ia  pasa a ser una especie de deuda he red ita r ia  de 
carácter p r iv i leg iado  porque t iene en su fa vo r  la so l ida r idad  
de todos los herederos para pagar la .

En el a rt ícu lo  que com entam os se exc luye de prestación 
a l im en t ic ia  los descendientes y los ascendientes, porque, res­
pecto a ellos, como lo hemos demostrado an te r io rm en te ,  o 
son herederos y reciben todos o una parte  de los bienes suce­
sorios o, en caso contrar io , t ienen en su benef ic io  las pres­
cripciones comunes que regla la prestación de a l imentos, 
prescripciones comunes que ya quedan exam inadas. Si el as­
cendiente no es heredero, el descendiente que lo es se halla  
ob ligado a la prestación de a l im entos sin necesidad de que 
exista la asignación forzosa ni tam poco el c réd ito  hered ita ­
rio establecido por la nueva ley.
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Se exige además que el a l im e n ta r io  haya e jerc ido su de­
recho en v ida del causante y que éste haya sum in is trado  la 
pensión de a l im entos, en otros té rm inos, que el derecho a a l i ­
mentos haya sido establec ido antes de la m uerte  del causan­
te. Se e l im in a n  de esta m anera  los prob lemas p lanteados por 
los comentadores den tro  de la legis lac ión a n te r io r  para d i lu ­
c idar si se debía ta m b ié n  la pensión de a l im en tos  como as ig­
nación forzosa aun en el caso de que la prestac ión no se h u ­
biera hecho en v idq  del causante. Había  doctr inas  en sentido 
a f i rm a t ivo ,  lo cual creaba graves prob lem as a los herederos 
quienes podían verse ob l igados a una prestac ión a l im e n t ic ia  
por acciones posteriores a la m uerte  del de cujus. En a d e la n ­
te, f i ja d a  ya la pensión antes de la ape r tu ra  de la sucesión, el 
a l im e n ta r io  seguirá  gozando  de e l la ; pero si la pensión no 
fué f i ja d a ,  si el a l im e n ta r io  "n o  estuvo en goce de e l la " ,  no 
podrá rec lam ar nada de los herederos. Solamente los a l im e n ­
tarios en goce de pensión t ienen derecho.

Evidentemente se t ra ta  de los a l im e n ta r io s  que de acue r­
do con la ley t ienen derecho a a l im en tos  y que se h a l la n  ta x a ­
t ivam ente  señalados en el A r t .  355 del Código. De esos a l i ­
mentar ios hay que p resc ind ir  de los descendientes o ascen­
dientes, legít imos o ¡ legít imos, pues la ley re fo rm a to r ia  no 
hace d is t inc ión  a lguna . Respecto al cónyuge sobreviv iente, 
ya sabemos que t iene derecho a gananc ia les , de haberlos o 
a porción conyuga l,  de m anera  que t iene derecho sustan t ivo  
a los bienes de la sociedad conyuga l o a los bienes h e re d i ta ­
rios, y no necesita, en consecuencia, el a m p a ro  de los a l i ­
mentos. Teó r icam en te ,  si en v ida  del causante  gozó de pen­
sión a l im e n t ic ia ,  podría c o n t in u a r  hac iendo  uso de ese dere­
cho; mas, p rác t icam en te ,  e llo no tendría  sentido porque al 
recib ir gananc ia les  o porc ión conyuga l o herencia  tes tam en­
taria  o ab in tes tado , la razón de ser de la pensión a l im e n t i ­
cia desaparecería, como vamos a verlo más ade lante .

Los otros casos de a l im en tos  legales se a p l ica n  a los her­
manos legít imos, al donan te  de donac ión  cuant iosa  y al ex­
c laustrado que no ha sido res t i tu ido  en sus bienes.

Respecto a cada uno de ellos, es posible el caso de que
hayan gozado de pensión a l im e n t ic ia  en v ida del causante y •  ̂ *
es justo que, fa l lec ido  éste con t inúen  perc ib iendo esas pen­
siones, que serán a cargo de los herederos. Respecto a ellos, 
en ocasiones, no ocu rr i rá  que sean a la vez herederos del d i ­
unto y que, por serlo, no necesiten a l im en tos ; lo norm a l se-



rá que los herederos sean descendientes, ascendientes o cón­
yuge. La ley re fo rm a to r ia  g a ra n t iz a ,  en consecuencia, el que 
sigan perc ib iendo la pensión de que gozaba. Anotem os, en 
f in ,  respecto al exc laus trado  que la no rm a  t iene  solamente 
un va lor t rans ito r io ,  ya que fué abo l ida  la m uerte  civil en 
1936. Habrá, qu izá , unos pocos casos de exc laus trados que 
perc iban aun a l im en tos  de parte  de quienes, por su muerte 
c iv i l ,  recib ieron sus bienes. En verdad, es t im o que es una nor­
ma ya caduca y que podría sup r im irse  del tex to  del Código.

No se ap lica , en consecuencia, la p restac ión  a l im e n t ic ia  
a personas que hayan gozado de a l im e n to s  vo lun ta r io s  por­
que así lo quiso el causante. Fa llec ido éste, los a l im e n ta r ios  
de esa clase de jan de tener derecho a lg u n o  para que la pen­
sión continúe. El sentido c la ro  de la ley re fo rm a to r ia  es el 
de reem plazar la as ignac ión  forzosa del C ód igo  con un dere­
cho de crédito, y, por tan to ,  no puede com prende r  a quienes 
perc iban a l im en tos  vo lun ta r ios .  Salvo, n a tu ra lm e n te ,  el caso 
de que el a l im e n ta n te  en su tes tam en to  d isponga que los a l i ­
mentos cont inúen. H ab rá  que atenerse a la v o lu n ta d  del cau ­
sante en la cuota de bienes de los cuales puede d isponer a su 
a rb i t r io ,  sin menoscabo del derecho de los leg i t im ar ios .  Se 
tra ta  de prestación de a l im en tos  su jeta  a p r inc ip ios  del to ­
do diversos de los que reglan los a l im e n tos  legales forzosos.

Se establece en la norm a que los a l im e n ta r io s  tendrán  
acción so lidaria  contra  los herederos. De m anera  que el a l i ­
m enta r io  puede ejercer su acción con tra  todos los herederos 
o contra cua lqu ie ra  de ellos por la to ta l id a d  de la pensión. 
De esta manera t iene una ga ran t ía  m ayor que en el an t iguo  
derecho de que su pensión será pgada. A n tes  no se estable­
cía la so lidaridad, sino el g ravam en a la "m asa  h e re d i ta r ia " ,  
concepto am b iguo  y que en la p rác t ica  crecía de su f ic ien te  
eficacia.

La segunda parte del inciso p r im ero  resuelve tam b ién  
un problema antes controvert ido . Se decide que la pensión 
a l im en t ic ia  podrá d ism in u ir  o ex t ingu irse  de acuerdo con las 
reglas generales; pero no podrá ser aum en tada . Cabía antes 
la duda de que si el a l im e n ta r io  requería un aum en to  de pen­
sión sería o no procedente el que los herederos del a l im e n ­
tante  satis f ic ieran esa exigencia.

La ley re fo rm ato r ia  niega esa pos ib i l idad  porque el de­
recho al aum ento  podía ex is t ir  en vida del a l im e n ta n te  y no 
después de su muerte, ya que ello sería t ra n s fe r i r  una obli-
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gación personal del causante a sus herederos sin razón a l ­
guna para ello. Por el con tra r io ,  si las necesidades del a l i ­
m entar io  son menores o desaparecen, supongamos por la ad ­
quis ic ión de bienes o por e jercer un empleo rem unerado, en 
tal caso, la ob l igac ión  de los herederos d ism inuye  o desapa­
rece. Y  si ocurre lo ú l t im o ,  aunque con poster io r idad el a l i ­
m enta r io  ca iga en pobreza, no tendrá  derecho a que la pen­
sión a l im e n t ic ia  se res tab lezca: e lla habrá  desaparecido de­
f in i t iva m e n te .

Por ú l t im o ,  la re fo rm a dispone que, si en v i r tu d  de la 
so l idar idad, a lguno  de los herederos pagare  más de lo que 
corresponde de acuerdo con su cuota he red ita r ia ,  tend rá  de­
recho de rec lam ar la d i fe renc ia  a los otros herederos.

Se establece un p r in c ip io  igual al pago de las deudas 
her id ita r ias , las cuales se reparten entre  los herederos a p ro ­
rrata de sus cuotas hered ita r ias , de modo que el heredero del 
tercio por e jem plo , so lam ente  t iene que paga r el terc io.

Y  si por a lguna  razón, so l ida r idad  convenc iona l o legal, 
h ipoteca, etc., se ve ob l ig ad o  a paga r más, t iene acc ión  por el 
exceso con tra  los coherederos.

Como, en el caso en estudio, se establece la so l ida r idad , 
y es posible que el a l im e n ta r io  p re f ie ra  d ir ig irse  con tra  uno 
solo de los herederos, éste tend rá  el m ism o derecho ind icado 
contra sus coherederos. La re fo rm a  legal, por las cons idera ­
ciones anteriores, parece opo r tuna  y e f ica z ;  resuelve insolu- 
bles y oscuros p rob lem as de la leg is lac ión an te r io r ,  como lo 
hemos demostrado.

L A  PO R CIO N C O N Y U G A L

Los antecedentes de la ins t i tuc ión  denom inada  porc ión 
conyugal son var iados y con trad ic to r ios .  La m a te r ia  está l i ­
gada ín t im am e n te  con la cuestión más a m p l ia  de los dere­
chos del cónyuge sobreviv iente a la sucesión de su m a r id o  o 
mujer. La sucesión he red ita r ia ,  hemos m an ifes tado , t iene co­
mo uno de sus fundam en tos  esenciales, las relaciones de pa­
rentesco y, por lo m ismo, está con tra  ese p r in c ip io  el recono­
cer a lgún derecho al cónyuge sobreviv iente, como ta l,  es de­
cir como persona que, en general no t iene re lación a lguna  de 
sangre con el o tro  cónyuge. Parece lógico, en consecuencia, 
negarle todo derecho a la sucesión in testada y, consecLjente-
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mente, negárselo tam b ién  a la as ignac ión  forzosa l lamada 
porción conyugal. Las as ignaciones fo/zosas, en el fondo, no 
son sino asignaciones legales, ab - in tes ta to ,  puesto que dis­
ponga lo que qu iera  el testador, han de cum p lirse ,  o sea que 
es lo m ismo que si no hub ie ra  tes tam ento , en cu a n to  a ellas. 
Por eso dice el Código que las as ignac iones tes tam enta r ias  
se suplen cuando el tes tador gua rda  s i lencio, y que se im po­
nen, m ed ian te  la acción de re fo rm a  del tes tam en to ,  cuando 
el testador pretende desconocerlas. Pero com o existe tam b ién  
el p r inc ip io  de la coprop iedad fa m i l ia r  y de los deberes del 
cónyuge con respecto al o tro  cónyuge y a sus hijos, y como 
es evidente que la seguridad del hogar y de la fa m i l ia  c o n t r i ­
buyen a la adqu is ic ión  de bienes, no puede negarse, en este 
otro aspecto, la func ión  y los derechos del cónyuge sobrevi­
viente.

Estos dos p r inc ip ios  son opuestos y en las legislaciones 
an t iguas y modernas prevalece uno u otro. Ya  d i j im o s  que 
en la Ley de las Doce T ab las  y en las Legis lac iones de p ro ­
cedencia sajona no hay la ins t i tuc ión  de las as ignac iones fo r ­
zosas, y, por tan to , no hay tam poco  porc ión  conyuga l.  En el 
Derecho Romano posterior a la Ley de las Doce Tab las , en 
la Novela 117, se creó la porc ión dest inada al cónyuge so­
breviv iente f i já n d o la  en la cua rta  parte  en p rop iedad  cuando 
no había descendientes y en u su fru c to  cuando  los había. En 
el Derecho portugués y en el francés, el cónyuge t iene sola­
mente derecho de a l im entos ; en I ta l ia  y en España se les re­
conoce una cuota de bienes en usu fruc to ;  en A le m a n ia ,  Sui­
za y otros países se le entrega una cuota en prop iedad. El 
p r inc ip io  al cual obedece el reconocerle bienes so lam ente  en 
usufructo  es el de ev ita r  que ellos pasen a o tra  fa m i l ia ,  pues, 
te rm inado el usufructo , vuelven los bienes a la paren te la  con­
sanguínea.

Antes de pasar adelante, conviene d e te rm in a r  con c la ­
ridad los diversos derechos del cónyuge sobreviv iente, cuando 
fallece el otro cónyuge. Esos derechos pueden ser los s igu ien ­
tes: derecho a ganancia les; a sucesión in testada, a sucesión 
testada a la porción conyugal y, lóg icam ente , a los bienes pro­
pios. Por el hecho del m a tr im o n io  se contrae  la sociedad de- 
bienes l lamada sociedad conyugal, y a esa sociedad ingresan 
los bienes muebles de ambos cónyuges y los bienes inmuebles 
que ellos aportan, siempre que ello conste de escritura p ú b l i ­
ca. No fo rm an  parte de la sociedad conyugal, y quedan en
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poder de cada cónyuge o le pertenecen exc lus ivam ente , los 
bienes inmuebles que tuvo  antes de casarse y que no fueron 
aportados al m a t r im o n io  y los bienes adqu ir idos  du ran te  m a ­
tr im on io  a t í tu lo  g ra tu i to ,  por e jem plo , por donación, heren­
cia o legado. C uando  el m a t r im o n io  se disuelve, cada cónyu­
ge o sus herederos t iene derecho a que se le entreguen sus 
bienes propios y los precios, saldos y recompensas que cons­
t i tuyen  el resto de su haber. Hecha esa entrega, puede que ­
dar, y genera lm en te  queda, un resto de bienes líquidos, 
descontadas ya las deudas de la sociedad conyuga l,  bienes lí­
quidos que se l la m a n  gananc ia les , y de los cuales la m ita d  co­
rresponde al un cónyuge y la m ita d  al otro. La entrega y re­
parto de bienes se l lam a  l iqu idac ión  de la sociedad conyuga l.  
Los bienes que recibe el cónyuge por ser propios o co n s t i tu i r  
su haber, y los bienes que recibe en ca l idad  de gananc ia les  
provienen de un derecho personal en el p r im e r  caso y de un 
derecho social — de socio—  en el segundo. N o  son, pues, de­
rechos en la sucesión del d i fu n to .  A  lo más, en lo que respec­
ta a gananc ia les , podría decirse que es un derecho EN LA
SUCESION DE L A  S O C IE D A D  C O N Y U G A L .

El cónyuge sobrev iv ien te , puede ser ta m b ié n  heredero 
en sucesión in testada. A c tu a lm e n te ,  so lam ente  los h i jos le­
g ít imos exc luyen al cónyuge. De no haberlos, el cónyuge to ­
ma parte  en la sucesión de su m a r id o  o m u je r ,  en concu rren ­
cia de los descendientes i leg ít im os y los ascendientes leg í t i ­
mos o padres ¡legít imos. El cónyuge, así, exc luye a los demás 
parientes del causante inc lus ive a los herm anos legít im os o 
i legít imos. El Cód igo v igente , coloca pues, al cónyuge en el 
segundo orden de sucesión in testada.

No s iempre ha sido así. L im i ta n d o  nuestro  estud io  a 
nuestro derecho y a su antecedente, el Proyecto de Bello, te ­
nemos lo s igu ien te :

Proyecto de Bello 1841-45.— En sucesión in testada el 
cónyuge es exc lu ido  por los descendientes y ascendientes le­
gít imos y por los hermanos legít imos. C oncurre  con los demás 
colaterales como si fuera  uno de ellos. N o  concurre  tam poco  
con los hijos na tu ra les  de la m u je r  ni con la madre na tu ra l  
del marido; pero sí con los h i jos na tu ra les  del m a r ido  y con 
los hermanos na tura les  del causante.

Proyecto de 1846-47.— Los descendientes y ascendien­
tes legítimos excluyen al cónyuge; pero no los hermanos ni
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los demás colatera les con los cuales concurre . Los h ijos n a tu ­
rales y la madre na tu ra l  exc luyen al cónyuge.

Proyecto de 1853.— El cónyuge es exc lu ido  por los des­
cendientes, ascendientes y por todos los co latera les. Sola­
mente en fa l ta  de ellos t iene derecho a la sucesión intestada.

Este ú l t im o  Proyecto fué el cons iderado y ap robado  con 
m odif icac iones por el Congreso de Chile , y tales son los a n ­
tecedentes de nuestro Código C iv i l .  M e d ia n te  la legis lación 
ind icada no tenían luga r los graves p rob lem as que poster io r­
mente se suscitaron. No había espec ia lm ente  la c o n tra d ic ­
ción pa lm ar ia  e i r reduc t ib le  en tre  las norm as de la sucesión 
intestada y las normas de las as ignac iones forzosas l lam adas 
legítimas. Por ahora tenemos que p resc ind ir  de e x a m in a r  a 
fondo este prob lema, y nos l im i ta m o s  a e x a m in a r  la s ituac ión  
del cónyuge en el a n te r io r  Código C iv i l  y en el ac tua l.

En la edic ión de 1930 la sucesión in tes tada en benef ic io  
del cónyuge estaba reglada así:

Los hijos legít imos exc lu ían  a todos los demás herede­
ros inclusive al cónyuge. En fa l ta  de h i jos  legít imos, el segun­
do orden de sucesión in testada lo fo rm a b a n  los ascendientes 
legítimos, el cónyuge y los h i jos na tura les . La herencia  se d i ­
v idía en cinco partes: tres para los ascendientes, una para el 
cónyuge y una para los h i jos natura les. En fa l ta  de ascen­
dientes legítimos, el tercer orden de sucesión lo fo rm a b a n  los 
hijos naturales, los hermanos legít imos y el cónyuge. Una 
parte recibía el cónyuge, o tra  los herm anos y dos partes los 
hijos naturales. El cónyuge in tervenía ta m b ié n  en el cua r to  
orden de sucesión fo rm a do  por el cónyuge sobrev iv iente  y 
por los hijos natura les; la m ita d  en ta l caso correspondía al 
cónyuge y la otra m itad  a los h i jos natura les.

El Código fué re fo rm ado  por leyes p rom u lgadas  en 
1935, y la s ituación en el Código v igente, ed ic ión  de 1950, 
es la s iguiente:

El cónyuge es exc lu ido  por los h ijos legít imos ya estén 
solos, ya en concurrencia con h ijos i legít imos. Si no hay h i ­
jos legítimos el segundo orden de sucesión in testada lo fo r ­
man los ascendientes legít imos o padres i legít imos, el cónyu­
ge y los hijos ¡legítimos ( l lam ados na tura les  en la an t igua  
legislación) . La herencia se d iv ide en tres partes iguales para 
cada clase de los as ignatar ios indicados. El cónyuge pues, 
excluye a los hermanos legít imos e i leg ít im os y a los demás 
colaterales del causante. Por lo mismo, si no hay ascendien-
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t es ni hijos i leg ít im os (persona lm ente  o representados) sino 
solamente cónyuge, éste rec ib irá  los bienes del causante con 
exclusión, como queda d icho, de los hermanos y demás co­
laterales. De donde resulta que en la legis lación v igente  el 
cónyuge concurre  con igua ldad  de derechos con leg i t im ar ios  
(hijos i legít imos, ascendientes legít imos y padres i le g í t im o s ) . 
Y entonces surgen los prob lem as respecto a los h i jos i le g í t i ­
mos, persona lm ente  o representados, porque ellos, de acuer­
do con las norm as de las asignaciones forzosas, t ienen dere­
cho a la m ita d  de los bienes a t í tu lo  de leg ít im as y a la c u a r ­
ta parte  a t í tu lo  de mejoras. De m anera  que no se ve cómo 
pueda cum p lirse  con la orden im pe ra t iva  de la ley de en tre ­
gar a esos descendientes los tres cuartos de sus bienes y en tre ­
gar la m ita d  de los m ismos al cónyuge sobreviv iente, de 
acuerdo con las norm as de la sucesión in testada. Respecto a 
los ascendientes, ellos t ienen derecho a la m i ta d  como as ig­
nación forzosa de legít im as, y si el tes tador no dispone del 
resto, ese resto inc rem enta  la m i ta d  le g i t im a r ia  para hacer­
se leg ít im a e fec t iva  dest inada U N IC A M E N T E  A  LOS LEGI­
T IM A R IO S ,  y como el cónyuge no lo es, no tend ría  derecho 
a nada. Y  a la vez t iene derecho a la m i ta d  por prescr ipc ión 
legal expresa de la sucesión in testada. A lg u n a  vez habrá  que 
poner remedio a esto. Quise hacer lo  m ed ian te  una re fo rm a 
sugerida al Congreso N a c io n a l  en el sentido de que el cón­
yuge no tenga derecho a sucesión in testada cuando  hay des­
cendientes o ascendientes, pero el Congreso consideró " a u ­
d a z "  la re fo rm a y no quiso subs tanc ia r la .

De modo que, el cónyuge sobrev iv iente , t iene derecho 
a la sucesión del d i fu n to  en sucesión in tes tada en el segundo 
orden de la m ism a : en concurrenc ia  con ascendientes le g í t i ­
mos, padres i leg ít im os e h i jos i legít imos.

Por ú l t im o , el cónyuge puede tener un derecho a la su­
cesión del causante p roven iente  del tes tam en to  del mismo. 
Si no hay leg it im ar ios , el causante  puede d isponer que todos 
sus bienes sean para el cónyuge4! Si hay leg i t im a r ios  puede 
disponer de la cuota de l ibre d isposic ión que será la m ita d  
de los bienes cuando no hay descendientes o la cua r ta  parte  
de los mismos cuando los hay. Y las as ignaciones puede ha ­
cerlas el testador a t í tu lo  universal o a t í tu lo  s ingu lar.

Por ú l t im o , el cónyuge t iene o puede tener derecho a 
porción conyugal, m a te r ia  de nuestro estudio. Es menester 
d is t ingu ir  este t í tu lo  de los otros en fo rm a  c lara  y precisa. La
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porción conyugal no es derecho proven ien te  del testamento 
del causante, ni es derecho a sucesión in testada, ni a ganan ­
ciales ni a bienes propios o a saldos y recompensas prove­
nientes de la sociedad conyuga l.  La porc ión  conyugal es 
"as ignac ión  forzosa ' con su b s ta n t iv id a d  y caracterís t icas 
específicas, diversas de los demás derechos y t í tu los  del cón­
yuge sobreviviente. Vam os a ve r lo :

Arfr. 1229.— Porción conyuga ! es la parte  del p a t r i ­
monio de una persona d i fu n ta ,  que la ley as igna al cón­
yuge sobreviv iente, que carece de lo necesario para su 
congrua sustentac ión.

Proyecto de B e l lo :
#

A r t .  1332. — La porc ión conyuga l es aque lla  parte 
del p a tr im o n io  de una persona d i fu n ta ,  que la ley asigna 
al cónyuge sobreviv iente, que carece de lo necesario pa­
ra su congrua sustentac ión.

De acuerdo con la norm a t ra n sc r i ta ,  la porc ión  conyuga l 
es una cuota del pa tr im on io .  Por tan to ,  es una as ignac ión  
legal a t í tu lo  universal porque el a s ig n a ta r io  a t í tu lo  un ive r­
sal es el que sucede en todos los bienes del d i fu n to  o en una 
cuota de los mismos. Consecuentemente, el cónyuge es he­
redero porque el as igna ta r io  de esa clase se denom ina  here­
dero. Y  si lo es, sucede en una cuota que com prende el act ivo  
y el pasivo de los bienes. El cónyuge, debe responder de las 
deudas hered itar ias y cargas tes tam en ta r ias  exac tam en te  en 
la misma fo rm a  que los herederos. Y  sin em bargo  no es así, 
como lo veremos: el cónyuge es considerado como " le g a ta ­
r io" y t iene la responsabil idad subs id ia r ia  de los legatarios. 
¿Por qué? Simplemente porque en el Proyecto de Bello el cón­
yuge tenía derecho solamente a una cuota de los bienes del 
d i fun to , "ex is tentes" a la fecha de la muerte , y no a los bie­
nes que sobrevivieran y se agregaran  a esos bienes "ex is te n ­
tes". Por lo mismo la cuota no se tom aba  del p a t r im o n io  real, 
to ta l,  sino solamente del p a tr im o n io  conocido "ex is ten te " .  
M o d if ica do  el sistema debió m od if ica rse  la ca l idad  ju r íd ica  
y no se lo hizo, por respeto seguramente al tex to  o r ig ina l  de 
Proyecto. Y se m antuvo el absurdo de c a l i f ic a r  de legatar io  
a quien, realmente, lógicamente, es heredero del causante.
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Como qu ie ra  que sea 77la cu o ta 77 que se asigna al cón­
yuge no es incond ic iona l,  de acuerdo con el a rt ícu lo . La as ig­
nación se la hace en bene f ic io  del cónyuge que 7/carece de lo 
necesario para su congrua  sus ten tac ión77. De manera que si 
tiene lo necesario para sostenerse o más de lo necesario, la 
consecuencia debiera ser la de que no hay porc ión conyugal. 
La porción conyuga l vendría  a ser, así, una cuota destinada 
al pago de a l im en tos  del cónyuge, sólo que es dada de una 
sola vez y no por mensua lidades o per iód icam ente . Pero re­
sulta que tam poco  esto es c ierto. La d e f in ic ió n  de Bello es 
la más desacertada y confusa de cuantas  trae  el Código C i­
vil. El cónyuge sobrev iv ien te  puede tener más de lo necesario 
para su congrua  sustentac ión y sin em bargo  es posible que 
haya porc ión conyuga l.  En otros té rm inos, nada t iene que ver 
el concepto a l im e n t ic io  para d e te rm in a r  esa porc ión. M ás  
bien trae graves confus iones el sentar como base de la por­
ción conyuga l,  la necesidad de da r  a l im entos . Los p r inc ip ios  
que reglan la prestac ión a l im e n t ic ia ,  en nada se a p l ican  a la 
porción conyuga l.

Se t ra ta  de o tra  cosa. La porc ión  conyuga l ya d e te rm i­
nada n o m in a lm e n te  no es en tregada  al cónyuge sino previa 
deducción de sus otros bienes y derechos. Lo que no ocurre 
en n inguna  o tra  leg is lac ión, y por eso los com entadores ha ­
blan re i te radam en te  de la o r ig in a l id a d  de Bello en esta m a te ­
ria. C la ro  que hay o r ig in a l id a d ;  pero es o r ig in a l id a d  nada 
d igna de aplauso, porque la con fus ión  y los prob lem as que 
p lantea son graves e irresolubles. En resumen, la d e f in ic ió n  
es fa lsa, imprecisa y equívoca. Era m e jo r  p resc ind ir  de e lla  y 
atenerse al a fo r ism o  rom ano de que toda d e f in ic ió n  en dere­
cho es peligrosa. Y  no sólo en derecho sino en todas las cosas 
y en todos los conoc im ien tos  humanos. D e f in i r  es t ra d u c i r  la 
esencia y el ser de lo de f in ido ,  y la esencia y el ser están s iem ­
pre más a l lá  de los conoc im ien tos  humanos. Lo que conoce­
mos son aparienc ias, cua lidades, superf ic ies de las cosas y de 
los fenómenos. Si conociéramos su esencia, la esencia de lo 
más pequeño, de una cé lu la , de un á tom o, de un g rano  de
arena, ya tendríam os el secreto del universo y el secreto de 
Dios.

A r t .  1 230 .— El derecho se entenderá e x is t ir  al t ie m ­
po del fa l le c im ie n to  del o tro  cónyuge, y no caducará  en 
todo o parte  por la adqu is ic ión  de bienes que posterio r­
mente h ic iere el cónyuge sobreviv iente.
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A r t .  1231.— El cónyuge sobrev iv ien te  que, a l t ie m ­
po de fa l lece r el o tro  cónyuge, no tuvo  derecho a la por­
ción conyuga l, no la a d q u ir i rá  después por el hecho de 
caer en pobreza.

Proyecto de Bello :

A r t .  1334.— El derecho se en tenderá  e x is t ir  a l t ie m ­
po del fa l le c im ie n to  del o tro  cónyuge, y no caducará  en 
todo o parte por la adqu is ic ión  de bienes que poste r io r­
mente h ic iere el cónyuge sobrev iv ien te .

A r t .  1335.— El cónyuge sobrev iv ien te  que al t ie m ­
po de fa l lece r el o tro  cónyuge no tuvo  derecho a porción 
conyuga l, no la a d q u ir i rá  después por el hecho de caer 
en pobreza; pero tendrá  derecho a a l im en tos .

A l t iem po  del fa l le c im ie n to  del causante  se producen los 
fenómenos juríd icos de la ape r tu ra  de la sucesión y de la 
delación de las asignaciones. En ese ins tan te  el p a t r im o n io  
del d i fu n to  se convierte  en herencia , y a u to m á t ic a m e n te  la 
ley l lam a a los herederos y legatar ios  a acep ta r  o a repud ia r 
sus asignaciones. Y el derecho de los as igna ta r ios  queda 
tam bién  f i ja d o  en ese m om ento , salvo que el l la m a m ie n to  
sea condic ional o salvo que la as ignac ión  sea repudiada. 
Quien no tiene derecho a la as ignac ión  en el ins tan te  del fa ­
l lec im iento  del de cu jus no puede a d q u i r i r lo  después. Los ca­
sos de substituc ión, representación o ac rec im ien to  no cons­
t i tuyen  excepciones en el fondo porque cuando se producen 
por eventos posteriores a la muerte  del causante, el derecho 
se retrotrae a la fecha de esa muerte. Y  qu ien  t iene derecho 
en esa fecha a una as ignación no lo pierde por sucesos pos­
teriores independientes de su vo lun tad . A ú n  la repudiac ión 
no altera el sistema, pues, ella t iene ta m b ié n  efecto re troac­
tivo y es como si el as igna ta r io  nunca hub ie ra  a d q u ir id o  de­
recho alguno.

El a rt ícu lo  repite el m ismo p r inc ip io .  El cónyuge sobre­
viv iente que tiene derecho a porción conyugal al t iem po  del 
fa l lec im ien to  del otro cónyuge, conserva su derecho y nada 
im porta  que posteriormente, adqu iera  bienes. Y  así mismo, 
si no tuvo derecho, no lo adquiere porque después caiga en
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pobreza. Los artícu los, p rop iam en te  son inúti les, desde lue- 
go que son so lam ente  coro lar ios de p r inc ip ios  de derecho su­
cesorio ya conocidos y establecidos antes por el Código. El 
legislador insiste en esos p r inc ip ios  para que desaparezca 
el error fu n d a m e n ta l  del A r t .  1229, en el cual a f i rm ó  que la 
porción conyuga l es una especie de porc ión destinada a a l i ­
mentos congruos. Como incu rr ió  en ese error, tuvo  que ex­
p l icar en los dos a r t ícu los  s iguientes que no se t ra ta  de a l i ­
mentos sino de un derecho independ iente ; que por lo mismo, 
el derecho se f i ja  en el ins tante  de la m uerte ; y que, m ie n ­
tras para el derecho a l im e n t ic io  ha de atenderse a los even­
tos y c ircuns tanc ias  económicas del a l im e n ta r io ,  para la por­
ción conyuga l nada im po rta  la va r iac ión  de esas c i rcu n s ta n ­
cias. En efecto, si un a l im e n ta r io  en goce de pensión obtiene 
empleo o recibe herencia , la pensión de a l im en tos  desapa­
recería. Y  si un h i jo  rico que, por serlo, no t iene derecho a 
a l imentos, cae en pobreza a d q u ir i rá  ese derecho. Y  así su­
cesivamente. M ie n t ra s  que, cuando  de porc ión conyuga l se 
tra ta , el cam b io  en la s i tuc ión  económ ica  del cónyuge sobre­
v iv iente n inguna  im p o r ta n c ia  t iene. Es menester conocer so­
lamente esa s i tuac ión  en el ins tan te  del fa l le c im ie n to  del o tro  
cónyuge. Si en ese ins tan te  posee bienes, la porc ión conyu­
gal puede desaparecer o ser m enor de la cuota  señalada. Si 
no t iene bienes o los t iene reducidos, la porc ión conyuga l se­
rá íntegra o se in teg ra rá  con los bienes poseídos por el cón­
yuge, como vamos a verlo. Bello en el caso de que el cónyu ­
ge, sin derecho a porc ión conyuga l,  cayera en pobreza, le re­
conocía s im p lem en te  el derecho de a l im entos , lo cual es otra  
cosa.

A r t .  1232.— Si el cónyuge sobrev iv ien te  tuv ie re  
bienes, pero no de ta n to  va lo r  como la porc ión conyuga l, 
sólo tendrá  derecho al com p lem en to , a t í tu lo  de porción 
conyuga l.

Se im p u ta rá ,  por ta n to ,  a la porc ión conyuga l todo 
lo que el cónyuge sobrev iv iente  tuv ie re  derecho a pe rc i­
b ir  a cua lqu ie ra  o tro  t í tu lo  en la sucesión del d i fu n to ,  in ­
clusa su m ita d  de gananc ia les, si no la renunciare .

Proyecto de Bello :

A r t .  1337.— Si el cónyuge sobreviv iente  tuv ie re  
bienes, pero no de ta n to  va lo r como la porc ión conyugal,
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sólo tendrá  derecho al com p lem en to  a t í tu lo  de porción 
conyuga l.

A r t .  1338.— Se im p u ta rá  a la porc ión  conyuga l to ­
do lo que el cónyuge sobrev iv ien te  tuv ie re  derecho a per­
c ib ir  a cu a lq u ie r  o tro  t í tu lo  en la sucesión del d i fu n to  
incluso su m ita d  de gananc ia les , si no la renunciare .

Hasta aquí casi no hemos ten ido  d i f ic u l ta d e s  de im po r­
tancia . Nos hemos l im i ta d o  a a c la ra r  varios conceptos ju ­
rídicos, los mismos que a d m ite n  una exp l icac ión  sa t is fac to ­
ria. Los prob lemas com ienzan  con el a r t íc u lo  que com en ta ­
mos y con los demás. En presencia de esos p rob lem as habría 
sido de desear que no hub ie ra  ex is t ido  la " o r ig in a l id a d "  por 
la cual los ju r isconsu ltos  e xa l tan  al a u to r  del Proyecto de 
Código, acogido por el leg is lador ch i leno.

El sistema es el s igu ien te :
D e te rm inada  n u m é r ica m e n te  la cu a n t ía  de la porción 

conyugal, de acuerdo con las prescr ipc iones del A r t .  1234, 
ha de averiguarse y de te rm inarse , de acuerdo  con el inciso 
pr im ero  de la norm a que com entam os, la cuan t ía  de los b ie­
nes del cónyuge sobreviv iente, y esa cuan t ía  ha de d is m in u i r ­
se de la porción conyugal teórica. La d iferencia ', o sea el com ­
plemento, constituye porc ión conyuga l,  es porc ión conyugal. 
De manera que si la porc ión conyuga l ín tegra vale, supon­
gamos cuarenta  m il sucres, y el cónyuge t iene bienes por va­
lor de diez m il sucres, esta suma se d ism inuye  de aqué lla , y 
la porción conyugal e fect iva  es de t re in ta  m il  sucres, ya no 
de cuarenta m il.

La cuestión sería sencil la , una mera cuestión a r i tm é t ica ,  
y solamente requeriría el com en ta r io  favo rab le  o des favora­
ble sobre el p roced im ien to  dispuesto por la ley. Podría decirse 
que ella es m ezqu ina  al ex ig ir  la im p u ta c ió n  ind icada, y que 
sería mejor señalar un derecho f i jo ,  así fuera  menor, al cón­
yuge sobreviviente. En d e f in i t iva ,  proceder como otras legis­
laciones que le reconocen una cuota en prop iedad ó en usu­
fruc to , sin en tra r en otras averiguac iones sobre bienes pro­
pios. El propósito de Bello debió estar de te rm inado  por el 
concepto de "congrua  a l im e n ta c ió n "  expresado como d e f i ­
n idor de la porción convugal. Si ésta se da al cónyuge que 
carece de lo necesario para esa a l im e n tac ión  congrua, parece 
lógico que si t iene otros bienes, no se le dé porción conyugal 
sino en la medida que fa l te  para l lenar la cuan tía  de la mis­
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ma con bienes del cónyuge. Hemos demostrado ya que la de­
f in ic ión  es fa lsa y que ,en verdad, no se t ra ta  de a l imentos, 
sino de otra ins t i tuc ión  ju r íd ica . Por lo mismo, carece de ba ­
se el sistema de im putac iones ex ig ido  por el a r t ícu lo  en es­
tudio.

Pero, apa r te  de la c r í t ica  de fundam entos , el a r t ícu lo  no 
debería t rae r  problemas. S im plem ente  se t ra ta r ía  de una 
operación de resta de bienes que se deducen de la porc ión 
c o n y u g a l  teórica. Y  no es así como vamos a verlo.

Los com entadores d is t inguen  entre bienes propios del 
cónyuge, bienes que le corresponde como gananc ia les  y b ie ­
nes que prov ienen de la m ism a sucesión del cónyuge d i f u n ­
to. No encuen tran  d i f ic u l ta d e s  cuando se t ra ta  de bienes p ro ­
pios. S im p lem ente  los restan y dec la ran  que la porc ión con­
yugal es la d i fe renc ia ,  como en el e jem p lo  ya propuesto. Sa­
bemos, ya, por el estud io  hecho sobre los derechos del cón­
yuge, que éste puede tener varios t í tu los  y varios derechos. 
Sabemos que esos derechos y t í tu los  en d e f in i t iv a  son los si­
guientes: bienes propios entre  los que se encuen tran  los sa l­
dos y recompensas a que tenga derecho en la sociedad con­
yugal; gananc ia les  en la m ism a; derechos de sucesión tes ta ­
da o in testada, y porc ión conyuga l.

Excluimos, pues, sin m ayo r  com e n ta r io  el caso de los 
bienes propios, cuyo or igen ya lo hemos estud iado. Hacemos, 
al respecto, s im p lem en te  la operac ión  a r i tm é t ic a  de resta y 
l lamamos porc ión conyuga l a la d i fe renc ia .  Esa d i fe renc ia  se­
rá de deducción previa para la fo rm a c ió n  de acervo l íqu ido 
cuando no hay descendientes legít imos, o los deduc irem os de 
la m itad  le g i t im a r ia  cuando  los hay. Y  hecha la deducción 
procederemos a c u m p l i r  con las disposiciones del tes tador o 
de la ley. De los ahorros hechos a la porc ión conyuga l se a p ro ­
vechará el acervo l íqu ido  o la m i ta d  le g i t im a r ia  que serán 
mayores, que en el caso de que se hub ie ra  deduc ido  ín teg ra ­
mente la porc ión conyuga l.  Así, en un acervo de c iento  se­
senta m il sucres en que no hay descendientes legít imos, la 
porción conyugal, que es la cua r ta  parte  de los bienes, vale 
cuarenta mil sucres. Si el cónyuge t iene bienes propios que 
valen diez m il sucres, la porc ión conyuga l es t re in ta  m il  su- 
c res, el com plem ento , y el acervo l íqu ido  será de c iento  t re in ­
ta mil sucres, en vez de c iento  veinte, como habría  sido de­
duciendo ín tegram ente  los cuaren ta  m il  sucres.

No hay, pues, p rob lem a en este aspecto.
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Si el cónyuge no t iene bienes propios sino los otros de­
rechos apuntados, — derechos sucesorios, derechos de ganan­
ciales—  la solución debiera ser la m ism a. Si los d iez mil su­
cres no son bienes propios sino que es un legado hecho por el 
cónyuge fa l lec ido , debiera como antes, restarse esos diez mil 
sucres de los cuaren ta  m il  y la porc ión  conyuga l sería de 
tre in ta  m il  sucres.

Pero los comentadores, en tre  ellos un i lustre  ju r iscon­
sulto ecuator iano, el doc to r  A lb e r to  Gómez J a ra m i l lo ,  sos­
t ienen que en ta l caso el legado se im p u ta  a porc ión conyu­
gal y por tan to , es porc ión conyuga l,  de ta l m anera  que en 
el e jem plo  propuesto subsiste el rubro  de cua ren ta  m il  sucres 
que habrá que deduc ir  para la fo rm a c ió n  del acervo líquido.

Antes de pasar ade lan te , tenemos que re c t i f ic a r  la fo r ­
ma empleada por el inciso segundo del a r t íc u lo  que com en­
tamos. Dice él que se im p u ta rá  "p o r  t a n to "  a porc ión conyu^ 
gal todo lo que el cónyuge sobrev iv ien te  tuv ie ra  derecho a 
perc ib ir  a cua lqu ie r  o tro  t í tu lo  en la sucesión del d i fu n to  
" inc luso  su m ita d  de g a n a n c ia le s "  si no la renunc iare . De 
esta manera se considera que el derecho a gananc ia les  es 
derecho en la sucesión del d i fu n to ,  lo cual es un absurdo ju ­
rídico, pues el derecho a gananc ia les  lo es en la sucesión de 
la sociedad conyugal y el cónyuge lo recibe, no a t í tu lo  de 
asignación sucesoria, sino a t í tu lo  de socio.

Notemos que el inciso segundo no es sino co ro la r io  o 
ap l icac ión  del inciso pr imero. De acuerdo con éste, la por­
ción conyugal es el com p lem ento . Luego, de acuerdo con el 
inciso segundo, o "p o r  ta n to " ,  em p leando  la m ism a expre­
sión legal, el derecho a gananc ia les  o el derecho sucesorio 
debe restarse de la porc ión conyuga l teór ica , y solamente 
el complemento debe ser porc ión conyuga l.  Los com en tado ­
res discrepan de este c r i te r io , como queda expuesto, y sos­
tienen que se m antiene  íntegra la cuan tía  de la porc ión con­
yugal. Sostienen además, que cuando se t ra ta  de un dere­
cho sucesorio a t í tu lo  universal, la as ignac ión  es in ú t i l  a me-
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nos que exceda de la cuantía  de la porc ión conyuga l,  pues si 
no excede, la asignación, por im putarse  a porc ión conyugal, 
es porción conyugal.

Veamos algunos ejemplos que ac laren la cuestión:
a) .— Supongamos que el acervo después de las tres p r i ­

meras deducciones señaladas por el A r t .  1021 vale cuarenta 
mil sucres y que solamente hay ascendientes legítimos. El
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testador ha hecho un legado al cónyuge de ocho mil sucres 
en dinero.

El doctor Gómez J a ra m i l lo  y otros proceden en la si­
guiente fo rm a :  Porción conyuga l es la cuarta  parte de los 
bienes, por ta n to  d iez m il  sucres. A  esa porción se im pu ta  
el legado y por lo m ism o de im putarse, el legado no t iene 
ya el ca rác te r  de ta l ,  sino el ca rác te r  y ca l idad  de porción 
conyugal, y en consecuencia, deben deducirse d iez m il  su­
cres completos del acervo, de m anera  que éste, hecha la de­
ducción queda en t re in ta  m il sucres de los cuales la m ita d  
se destina a leg í t im as y la m ita d  a l ibre disposic ión, qu ince 
mil sucres para cada uno de estos objetivos.

b ) .— Si suponemos que existen tres h i jos legít im os y 
que el acervo l íqu ido  es de ochenta  m il sucres y que el legado 
al cónyuge es de ve in te  m il  sucres, tendríam os de acuerdo 
con los mismos com entadores, lo s igu ien te :

La m ita d  para leg ít im as va le  cua ren ta  m il  sucres. La 
porción conyuga l que se tom a  de esa m ita d  le g i t im a r ia  vale 
diez m il sucres. Las cuartas  de mejoras y de l ib re  disposición 
im portan  ve in te  m il  sucres cada una. El legado al cónyuge 
ha de im puta rse  en la cuan t ía  respectiva, d iez m il  sucres, a 
porción conyuga l y por ta n to  es porc ión conyuga l.  En conse­
cuencia hay que restar d iez m il  sucres de la m ita d  le g i t im a ­
ria, la cual queda reduc ida  a t re in ta  m il  sucres destinados 
a los tres h i jos legít imos. A  ellos se les paga ta m b ié n  la c u a r ­
ta de mejoras. Y  de la cua r ta  de l ibre d isposic ión el tes tador 
dispone a su a rb i t r io .

El p roced im ien to  que p ropugno  en cada uno de los casos 
citados es el s igu ien te :

En el caso a) el legado al cónyuge const i tuye  un dere­
cho, un bien del m ism o y por lo ta n to  sólo t iene derecho al 
com plem ento  a t í tu lo  de porc ión conyuga l,  ta l  como lo dice 
el inciso p r im ero  del a r t ícu lo  que com entam os. En consecuen­
cia, como la porc ión conyuga l es d iez m il  sucres y el legado 
es de ocho m il sucres, la porc ión conyuga l vale dos m il  su­
cres solamente, y sólo dos m il  sucres hay que deduc ir  del 
acervo, el m ismo que será, por tan to , de t re in ta  y ocho m il 
sucres. La m ita d  para leg ít im as destinadas a los ascendien­
tes, diez y nueve m il sucres, y la m ita d  para l ibre disposición 
de la cual se tom an  los ocho m il sucres legados al cónyuge, 
bn tal caso los leg i t im ar ios  ascendientes, en vez de rec ib ir

u n i v e r s i d a d  c e n t r a l
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quince m il sucres como en el caso a) rec ib irán  d iez y nueve 
mil sucres.

En el caso b) la porc ión conyuga l es de d iez m il  sucres- 
pero como el legado vale veinte, es dec ir  más que la porción 
conyugal, ésta desaparece; el cónyuge no t iene derecho a 
ella. En consecuencia nada hay que d is m in u i r  de la m itad  
le g i t im a r ia  destinada a los hijos, y ellos la reciben ín tegra: 
cuarenta  m il  sucres en vez de t re in ta  m il .  A l  cónyuge se le 
pagan sus ve inte m il  sucres íntegros tom ándo los  de la cua r­

ta de l ibre disposición.

Las dos soluciones ú l t im a s  parecen más fundadas  en 
derecho. El ún ico  a rg u m e n to  de los com entadores  que pro­
pugnan las soluciones a) y b) se basa en el sentido de la pa­
labra im pu tac ión . Pero im p u ta r  es sólo to m a r  en cuenta , por 
una parte; y por o tra  el tex to  c la ro  del inciso p r im ero  del a r ­
t ícu lo  que com entam os dispone que sólo el exceso del derecho 
que ya t iene el cónyuge, es porc ión conyuga l;  "e l com p lem en ­
to "  es porción conyuga l.  Y  el segundo inciso, ya lo hemos d i­
cho, es un coro la r io  del p r im ero  en el fondo  y en la fo rm a  de 
redacción ya que emplea la frase "p o r  ta n to " .  El pensam ien­
to de Bello es, en ambos casos, el que el cónyuge sobrev iv ien­
te no tenga como porc ión conyuga l sino el exceso de los b ie­
nes y derechos que posee a cu a lq u ie r  t í tu lo ,  ya como bienes 
propios, ya por ganancia les, ya por derechos sucesorios. Si 
los ganancia les son como ocho y la porc ión conyuga l es como 
diez, solamente dos, o sea el com p lem en to  es porc ión con­
yugal. Y  lo m ismo hay que dec ir  si el cónyuge t iene esos 
ocho como legado o como herencia. Solución ta n to  más acep­
tab le  cuanto  que ella benef ic ia  a qu ien debe bene f ic ia r ,  a los 
leg it imarios, como lo hemos demostrado.

Por otra parte, los Arts . 1 241 y 1 246  corroboran  y com ­
pletan la demostración de la solución propuesta. Ta les nor­
mas dicen lo s igu iente :

" A r t .  1241.— Para co m p u ta r  las cuartas  de que 
habla el a rt ícu lo  precedente, se a cu m u la rá n  im a g in a ­
riam ente al acervo líqu ido  todas las donaciones revoca­
bles o irrevocables, hechas en raxón de leg ít im as o de 
mejoras, según el va lo r que hayan ten ido  las cosas do­
nadas al t iem po  de la entrega, y las deducciones que, 
según el A r t .  1232, se hagan a la porción conyugal.
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"L a s  cua rtas  an ted ichas se re fieren a este acervo
im a g in a r io " .

A r t .  1246.— Si un le g i t im a r io  no lleva el todo o pa r­
te de su le g í t im a , por incapac idad , in d ig n id a d , o des­
heredación, o porque la ha repud iado y no tiene descen­
dencia con derecho de representarle , d icho todo o parte  
se agregará  a la m ita d  le g i t im a r ia ,  y c o n tr ib u irá  a fo r ­
m ar las leg ít im as  rigorosas de los otros y la porc ión con­
yuga l en el caso del A r t .  1234, inciso 29.

V o lve rá n  de la m ism a m anera a la m ita d  le g i t im a ­
ria las deducciones que, según el A r t .  1232, se hagan a 
la porc ión conyuga l en el caso a n te d ich o " .

Para d e te rm in a r  la cuan tía  de las leg ít im as y de las me­
joras de acuerdo con el A r t .  1 241, es menester sum ar al acer­
vo las donaciones revocables e irrevocables que se ind ican , 
y hav que sum ar ta m b ié n  o " a c u m u la r "  LAS D E D U C C IO ­
NES QUE SEGUN EL A R T. 1 232  SE H A G A N  A  L A  PORCION
C O N Y U G A L .  N o  se dice que se acum u len  las deducciones 
provenientes de bienes propios del cónyuge so lam ente ; se 
dice, en genera l,  las deducciones de que t ra ta  el A r t .  1232, 
es decir las que prov ienen de bienes propios, de ganancia les, 
de derechos sucesorios provenientes de cu a lq u ie r  t í tu lo .  De 
modo que si el derecho de gananc ia les , o el legado, o la as ig ­
nación a t í tu lo  un iversa l va le ocho y la porc ión conyuga l es 
diez, la deducc ión es la p r im e ra  can t idad ,  y ella, es decir  
ocho, ha de sumarse al acervo l íqu ido  para el cóm pu to  de las 
legít imas y de las mejoras. Exactam ente  lo m ism o previene 
el A r t .  1246 para el caso de que la porc ión conyuga l haya de 
tomarse de la m ita d  le g i t im a r ia ,  lo que ocurre cuando hay 
descendientes legít imos. En- ta l caso, las deducciones que 
se hagan a la porc ión conyuga l de acuerdo con el A r t .  1232, 
se a cu m u lan  o se sum an a la m ita d  le g i t im a r ia .  Es rea lm ente  
un ahorro  en bene f ic io  del acervo l íqu ido  en el un caso, y un 
benefic io  de las leg ít im as en el segundo caso.

Am bos a rt ícu los  corroboran, en consecuencia nuestra 
tesis. Todo derecho ha de restarse de la cuan tía  teórica de la 
porción conyugal, y sólo la d i fe renc ia  o com p lem en to  es rea l­
mente porción conyugal.

"Art-. 1233.— El cónyuge sobreviv iente podrá a su 
a rb it r io  retener lo que posee o se le deba, renunciando
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la porción conyuga l, o ped ir  la porc ión conyuga l, aban ­
donando sus otros bienes y derechos".

Proyecto de Bello :

No hay n inguna  d isposic ión sem ejante .

Como se ve, en el proyecto de Bello nada se dice a este 
respecto. Es una creación, del leg is lador ch i leno. Se jus t i f ica  
la disposición expresando que es una g a ra n t ía  para el cón­
yuge sobreviviente, pues queda a su c r i te r io  dec id ir  lo que 
más le conviene: si la porc ión  conyuga l o sus otros bienes y 
derechos, porque bien podría o c u r r i r  que, por motivos de 
avalúo, considere que es un p e r ju ic io  acep ta r  la porc ión con­
yugal, o que le pe r jud ica  m a n te ne r  bienes y derechos que le 
pr ivan de ta l porción. Es esta la exp l ica c ió n ;  pero la norma 
trae prob lemas e in just ic ias.

Supongamos que no hay descendientes leg ít im os y que 
el acervo después de las tres p r im eras  deducciones vale cua ­
renta mil sucres. La porc ión conyuga l teór ica  es de d iez mil 
sucres que habría  que deduc ir la  para la fo rm a c ió n  del acervo 
líquido. Pero si el cónyuge t iene un legado por d iez m il  sucres, 
las situaciones que, de acuerdo con la no rm a de estudio, pue­
den presentarse son las s igu ientes:

a ) .— El cónyuge acepta el legado y como este va le exac­
tam ente  lo m ismo que la porc ión conyuga l,  no hay porción 
conyugal, en la tesis que hemos desarro l lado  an te r io rm en te .  
Por tan to  el acervo l íqu ido  es de cuaren ta  m il  sucres de los 
cuales la m itad  es para las leg ít im as y la o tra  m i ta d  para l i ­
bre disposición: los leg it im ar ios ,  supongamos ascendientes 
legítimos, rec ib irán ve inte m il sucres, se pagará  el legado de 
diez mil sucres al cónyuge, y los otros d iez m il  sucres serán 
para extraños o para los objetos a que los haya destinado el 
testador.

b ) .— El cónyuge repudia el legado, y en consecuencia 
t iene derecho a porción conyugal íntegra la que debe dedu­
cirse para fo rm a r  el acervo líquido. Este queda reducido a 
tre in ta  mil sucres de los cuales qu ince m il son para legít imas 
de los ascendientes y qu ince m il sucres para extraños, o pa­
ra lo que el testador haya dispuesto;

c) .— Iguales situaciones se presentan cuando la porción 
conyugal no es de deducción previa sino que se tom a de la



mitad le g i t im a r ia  en concurrenc ia  con los descendientes le­
gítimos. La repud iac ión  del legado trae el efecto de p e r ju d i ­
car a esos descendientes, porque la porción conyugal ha de 
tomarse de la m ita d  le g i t im a r ia  que a ellos corresponde. Si 
acepta el legado, la m ita d  le g i t im a r ia  queda ín tegram ente  
para los descendientes.

Es dec ir  que, por pro teger al cónyuge contra  avalúos 
erróneos queda al a rb i t r io  de él p e r ju d ica r  a los leg it im arios . 
Para el cónyuge, en rea l idad, cua lqu ie ra  solución es igual, 
pues recibe d iez m il  sucres ya sea como legado ya como por­
ción conyuga l.  Y  los errores de ava lúo  no debieron dec id ir  
una solución como la constante  en el a r t ícu lo ,  pues su f ic ien ­
tes ga ran tías  t ienen  los partíc ipes en el ju ic io  de inventar ios 
para que el ava lúo  sea correcto.

A p a r te  de esto, no se com prende bien, ju r íd icam en te ,  
en qué consiste la ins t i tuc ión  del abandono  de bienes. En los 
e jemplos propuestos, el asunto  es sencil lo. S im p lem ente  se 
t ra ta  de repud ia r  el legado o repud ia r  la porc ión conyugal. 
Lo m ismo ocurre  cuando  se t ra ta  de as ignaciones h e re d ita ­
rias testadas o in tes tadas: el cónyuge podrá repudiarías. Pe­
ro si se t ra ta  de bienes propios del cónyuge, supongamos una 
casa o una hac ienda, de acuerdo con el a r t ícu lo ,  pueden ser 
"ab a nd o n a d o s "  para e x ig i r  la porc ión conyuga l.  ¿A bandona­
dos para que los haga suyos el p r im e r  ocupante? ¿Abando­
nados en bene f ic io  de los herederos? Esto debe ser, n a tu ra l ­
mente; pero no se sabe cómo se rea l iza rá  el p roced im ien to  
de abandono. Suponemos que si se t ra ta  de inmuebles habrá 
que rea l iza r  una escr i tu ra  púb l ica  y la t ra d ic ió n  del d o m i­
nio del cónyuge a los herederos. Así habrá  que hacer, an te  
el s i lencio de la ley sobre el p roced im ien to , tan  especial de 
abandono de bienes propios.

Adem ás hay el p rob lem a de si esos bienes propios a b a n ­
donados que se a u m e n ta n  al acervo de bienes deben servir 
para un nuevo cá lcu lo  de la porc ión conyuga l.  Si tenemos un 
acervo de cuaren ta  m il  sucres, la porc ión conyuga l es de diez 
mil sucres, y el acervo l íqu ido  debe ser de t re in ta  m il  sucres. 
Pero como el bien abandonado  vale d iez m il sucres, supon­
gamos, ese acervo es ya de cuaren ta , y se t ra ta  de saber si en 
el incremento de d iez m il  debe o no tener parte  el cónyuge, 
°  sea si, apqrte  de los diez m il  de porc ión conyugal habrá que 
darle tam b ién  la cuarta  parte  de los d iez m il  abandonados, 
dos mil qu in ien tos  sucres. Los comentadores están de acuer-
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do con que ello no es posible porque entonces el abandono 
sería parc ia l y no to ta l.  Parece una so luc ión justa ; pero po­
dría sostenerse lo con tra r io  an te  el s i lenc io  de la ley.

El anális is  precedente conduce a la conc lus ión  de que el 
a r t ícu lo  deberá ser sup r im ido  a lg u n a  vez, cuando  el respeto 
al tex to  del Código C iv i l  tenga menos im p o r ta n c ia  que la 
rea l idad de los hechos y el estud io  sereno de los problemas 
jurídicos.

" A r t .  1234.— La porc ión  conyuga l es la cua rta  pa r­
te de los bienes de la persona d i fu n ta ,  en todos los ó r­
denes de sucesión, menos en el de los descendientes legí­
timos. Se a p l ica rá  esta d isposic ión aún al caso de que 
con los descendientes leg ít im os  concu rr ie ren  h ijos  i le ­
gítimos.

H ab iendo  descendientes leg ít im os , el v iudo  o v iu ­
da serán contados entre  los hios leg ít im os , y rec ib irán  
como porción conyuga l la le g í t im a  rigorosa de un h i jo  
le g í t im o " .

Proyecto de Bello :

A r t .  1336.— La porc ión conyuga l es la cua rta  p a r­
te de los bienes de la p e rso n a .d ifun ta ,  ex is tentes al t ie m ­
po de la muerte .

Pero si el cónyuge sobrev iv ien te  concu rr ie re  con 
hijos legít im os del d i fu n to ,  ac tua les  o representados, la 
porción conyuga l no podrá exceder al va lo r  de la le g í t i ­
ma rigorosa de un h ijo .

A r t .  1340.— La porción conyuga l se deduc irá  del 
cuerpo de bienes, antes de proceder a la deducción de 
las legítimas.

La in terpre tac ión  del a r t ícu lo  parece sencil la. De acuer­
do con él la porción conyugal es la cua rta  parte  de los b ie­
nes o la legít ima rigorosa de un h i jo  leg ít im o. El Código dis­
t ingue  dos casos: el de que no haya descendientes legít imos; 
ya estén solos, ya acompañados de descendientes i legít imos; 
y el caso en que hay descendientes legít imos. En el p r im er 
caso, la porción conyugal es la cuarta  parte  de los bienes, 
después de las tres primeras deducciones de que t ra ta  el A r t .



1 0 2 1  es decir costas de aper tu ra  de sucesión, gastos de en- 
fermedad y funera les, deudas h ipo tecar ias , e impuestos que 
graven la masa he red ita r ia ,  de haberlos, pues ac tua lm en te  
no hay esa clase de impuestos :

Si hechas esas deducciones queda un acervo de cuaren ­
ta mil sucres, la porc ión conyuga l es de d iez m il sucres. El 
resto o sean t re in ta  m il sucres const i tuye  el acervo líqu ido 
del cual dispone el tes tador o la ley.

Si hay descendientes legít imos, solos o con descendientes 
¡legítimos, entonces la porc ión conyuga l es la leg ít im a r igo­
rosa de un h i jo  leg ít im o. La de te rm inac ión  de esa leg ít im a 
rigorosa, no es ya tan  sencil la . El A r t .  1240 d ice:

" A r t .  1240.— La m ita d  de los bienes, previas las de­
ducciones y agregaciones ind icadas en el A r t .  1021 y las 
que en seguida se expresan, se d iv id irá  por cabezas o es­
t irpes entre  los respectivos leg it im a r ios ,  según las reglas 
de la sucesión in tes tada . Lo que cup iere  a cada uno en 
esa d iv is ión  será su leg ít im a  rigorosa.

" N o  hab iendo  descendientes leg ít im os ni i leg ít im os 
con derecho de suceder, la m ita d  restante es la porción 
de bienes de que el d i fu n to  ha pod ido d isponer a su ar- 

* b itr io .
"H a b ie n d o  ta les descendientes, la masa de bienes, 

previas las re fer idas deducciones y agregaciones, se d i ­
v id irá  en cua tro  partes : dos de ellas, o sea la m ita d  del 
acervo, para las leg ít im as  rigorosas; una cu a rta ,  para las 
mejoras con que el d i fu n to  haya querido  favorecer a 
uno o más de sus descendientes leg ít im os o i leg ít im os, 
sean o no le g it im a r io s ;  y o tra  cu a rta , de que ha podido 
d isponer a su a rb i t r io " .

En consecuencia, las legít im as rigorosas son la m ita d  
de los bienes sucesorios, en p r in c ip io  la m ita d  del acervo lí­
quido. Si suponemos que éste vale cuaren ta  m il sucres y que 
hay tres hijos legítimos, la m ita d  le g i t im a r ia  vale ve in te  m il 
sucres, y como al cónyuge sobreviv iente le corresponde a t í ­
tu lo de porción conyugal la leg ít im a rigorosa de un h i jo  legí­
t imo, tenemos que d iv id i r  esos ve in te  m il  sucres para cua tro  
(tres hijos y el c ó n y u g e ) , y entonces la leg í t im a  rigorosa de 
cada h i jo  y la porción conyugal valen c inco m il sucres. Hay 
autores y debo c i ta r  en esta parte  al doctor Esteban A m a d o r
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Baquerizo, d is t ing u id o  ju r isconsu lto  ecua to r iano , que acep­
ta el cá lcu lo  que precede so lam ente  en cu a n to  m ed ian te  él 
se de te rm ina  la cuan tía  de la porc ión  conyuga l;  pero no acep­
tan que ella se tome de la m i ta d  le g i t im a r ia .  Según él esa m i­
tad íntegra debe d iv id irse  para los tres h i jos a razón de seis 
m il seiscientos sesenta y seis sucres sesenta y seis cen­
tavos, \ los c inco m il sucres de porc ión  conyuga l deben to ­
marse del resto de los bienes, concre tam en te ,  de l ibre d ispo­
sición. Esta teoría es rechazada casi u n á n im e m e n te  porque 
están en contra  de la letra y del esp ír i tu  de la ley, y porque 
resultaría que la porc ión conyuga l es menos que la legít im a 
rigorosa de un h i jo  leg ít im o, y la ley d ispone expresamente 
que ha de ser igual. El Cód igo  C h ileno , m e d ia n te  ley refor- 
to r ia  de dos de ab r i l  de 1952, te rm in ó  con este p rob lem a, ex­
presando que la porc ión conyuga l se hará  "con  im pu tac ión  
a la m ita d  le g i t im a r ia " .  Es decir, d ió  la m ism a so luc ión que 
propugnam os y que procede de la in te rp re ta c ió n  del tex to  y 
contexto  de nuestras d isposic iones legales.

El A r t .  1240 t ra n sc r i to  hab la  de agregac iones y de de­
ducciones. Las segundas, ya las conocemos, son las necesa­
rias para la fo rm a c ió n  del acervo líqu ido. En cuan to  a las 
agregaciones tenemos las norm as de los A rts .  1241, 1242 y 
1243, de acuerdo con las cuales deben agregarse al acervo 
líqu ido las donaciones revocables e irrevocables hechas en 
razón de legít imas o de mejoras y las deducciones que según 
el A r t .  1 232  se hagan a la porc ión conyuga l.  Es lo que se l la ­
ma el acervo im a g in a r io  fo rm a d o  m ed ian te  la co lac ión  de 
las donaciones. T a m b ié n  ha de agregarse el exceso de do­
naciones hechas a extraños, y aún rescindirse esas donac io ­
nes cuando menoscaban las leg ít im as o las mejoras.

El acervo im a g in a r io  así fo rm a d o  es el que sirve para 
la determ inac ión  de la porc ión conyuga l,  m a te r ia  que nos in ­
teresa d i luc idar.  Son dos casos diversos:

Si la porción conyugal es de deducc ión previa para la 
fo rm ac ión  de acervo líqu ido, ha de tom árse la  del acervo de 
bienes después de las tres p r im eras deducciones del A r t .  
1021 ya citado. Lo que quiere decir que se la com pu ta  sobre 
un acervo efectivo y real de bienes dejados por el causante 
Y deducida ya la porción conyugal, tenemos el acervo l íqu i­
do.

Como la colación de donaciones se hace al acervo l íqu i­
do y, para fo rm a r lo  es menester deduc ir  p rev iam ente  la por-
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ción conyugal, el cónyuge está ya pagado de la m isma y en 
nada le aprovecha la acum u lac ión  de las donaciones. Así, si 
suponemos un acervo e fec t ivo  de cien m il sucres, y una do­
nación irrevocable por cien m il sucres, hecha a un le g i t im a ­
rio, la porc ión conyuga l es ve in t ic inco  m il sucres, y el acervo 
líquido será de setenta y c inco m il.  A  éstos es menester agre­
gar los cien m il de la donac ión  y de la suma, c iento  setenta y 
cinco m il sucres, tom am os la m ita d  para leg i t im ar ios  no des­
cendientes legít im os y la o tra  m itad  para l ibre disposición. 
Resulta c la ro  que el cónyuge no t iene protección a lguna  por 
donaciones hechas por el causante a leg i t im ar ios  ascend ien­
tes o hijos ¡ legít imos. El causante podría no de ja r  bienes de 
n inguna clase y haber hecho una donac ión  por doscientos 
mil sucres. La porc ión conyuga l sería cero y el acervo im a g i­
nario  para el cóm pu to  de leg ít im as sería doscientos m il su­
cres.

El o tro  caso es aquel en el cual la porc ión conyuga l es 
la leg ít im a rigorosa de un h i jo  legít imo. Entonces, como lo 
hemos visto, la porc ión conyuga l no es de deducc ión previa 
para la fo rm a c ió n  de acervo líqu ido, sino que se la tom a de 
la m itad  le g i t im a r ia .  Y  como la m ita d  le g i t im a r ia  se la co m ­
puta sobre el acervo im a g in a r io  co lac ionado  con donaciones, 
el cónyuge aprovecha de esa co lac ión. Por e jem p lo  en el m is ­
mo caso de un acervo e fec t ivo  de cien m il sucres y de una 
donación por igual suma, si es que hay h i jos legít imos, no 
puede deducirse la porc ión conyuga l para la fo rm a c ió n  del 
acervo líqu ido, sino que se fo rm a  el acervo im a g in a r io  de dos­
cientos m il  sucres, de los cuales la m ita d  le g i t im a r ia  vale 
cien m il sucres. Si hay un solo h i jo  leg ít im o, esa m ita d  leg i­
t im a r ia  se d iv ide  entre él y el cónyuge, es dec ir  que éste, en 
concepto de porc ión conyuga l rec ib irá  c incuen ta  m il  sucres. 
Y en el segundo e jem p lo  en que el causante no deja nada sino 
sólo hay una donac ión  de doscientos m il  sucres, la porc ión 
conyugal será ta m b ié n  de c incuen ta  m il sucres. De modo que 
cuando hay descendientes legít imos el cónyuge está p ro te ­
gido contra  las donaciones hechas por el causante; m ien tras  
que cuando no los hay, esa protecc ión no existe. Lo que no 
parece lógico ni justo.

Pudiera ser que a lguno  de los leg i t im ar ios  descendien­
tes no lleve su leg ít im a rigorosa por incapac idad, ind ign idad , ,  
repudiación, etc. En tal caso la can t idad  que le hub iera  co­
rrespondido queda en la m ita d  le g i t im a r ia  y con tr ibuye  a
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fo rm a r  la leg ít im a rigorosa de los otros y la porc ión  conyugal 
(A r t .  1246 ) ,  de manera  que, el cónyuge aprovecha de las 

porciones leg i t im ar ias  vacantes por c u a lq u ie r  razón. Así mis­
mo, las deducciones que se hacen a la porc ión  conyuga l por 
bienes propios u otros derechos "v u e lv e n "  a la m ita d  leg i t i ­
m aria , m e jo r  d icho queda en ella la c a n t id a d  correspondiente 
no pagada al cónyuge, y esa c a n t id a d  es so lam ente  para los 
leg it im arios . Ya hemos p rocu rado  dem os tra r  antes, en el ca­
so de abandono, que no cabe que el cónyuge tenga parte  en 
los bienes que abandona. Lo m ism o hay que dec ir  de los otros 
ahorros. Y  así si la porc ión conyuga l es de d iez y el cónyuge 
acepta un legado de c inco, los c inco  que se aho rran  aprove­
chan a los as igna ta r ios  de la m i ta d  le g i t im a r ia  y no al cón­
yuge. En d e f in i t iv a ,  las porciones "v a c a n te s "  to ta l  o p a rc ia l ­
mente, aprovechan "a  los dem ás"  y no a la m ism a persona 
que no t iene derecho por c u a lq u ie r  causa que fuere.

" A r t .  1235.— Si el cónyuge sobrev iv ien te  hubiere
de pe rc ib ir  en la sucesión del d i fu n to ,  a t í tu lo  de dona ­
c ión, herencia o legado más de lo que le corresponde a 
t í tu lo  de porc ión conyuga l,  el sobran te  se im p u ta rá  a la 
parte  de los bienes de que el d i fu n to  pudo d isponer a su 
a rb i t r io " .

Proyecto de Be llo :

" A r t .  1339.— Si el cónyuge sobrev iv ien te  hubiere 
de pe rc ib ir  en la sucesión del d i fu n to  a t í tu lo  de dona ­
ción, herencia o legado más de lo que corresponde a t í ­
tu lo  de porción conyuga l, el sobrante  se im p u ta rá  a la 
parte de bienes de que el d i fu n to  pudo d isponer a su a r ­
b i t r io " .

He aquí o tra  norm a d i f íc i l  y confusa aunque  parezca 
sencilla. Se t ra ta  del caso de que el cónyuge tenga un dere­
cho en la sucesión del d i fu n to  superior a la cuan tía  de la 
porción conyugal. En ta l caso, el exceso se im p u ta  a la por­
ción de la cual el causante puede disponer a su a rb i t r io .  Si 
suponemos que el acervo de bienes es dg c iento  y que hay 
cua tro  descendientes legít imos, la porción conyugal será de 
diez. La cuarta  de l ibre disposición va ld r ía  ve in t ic inco . Si 
suponemos que el testador asigna toda la cuarta  de l ibre dis­
posición al cónyuge, éste tendría  derecho a ve in t ic inco  que



excede en qu ince  de la porc ión conyugal. El a r t ícu lo  dice o 
parece decir que los d iez se le en tregarán  como porción con­
yugal, y los qu ince  que es el exceso se im p u ta rá  a la parte 
de los bienes de que el testador pudo disponer a su a rb i t r io .  
Parecía conc luyen te  y d e f in i t iv a  nuestra a rgum en tac ión  en 
el sentido de que cuando  el cónyuge sobreviv iente t iene b ie­
nes o derechos a cu a lq u ie r  t í tu lo ,  ellos se han de deduc ir  de 
la porción conyuga l y que sólo el C O M P L E M E N T O  es porción 
conyugal. Pero con m ot ivo  del a r t ícu lo  en estudio vuelve a 
surg ir una vez más la m ism a cuestión y es menester e x a m i­
narla otra vez. En p r im e r  luga r  tenemos disposición expre­
sa según la cual el cónyuge t iene derecho de e lecc ión: puede 
elegir su porc ión  conyuga l o repud ia r la ;  puede acep ta r  la 
asignación te s ta m e n ta r ia  o repud ia r la .  Si repudia la porción 
conyugal, no se ve cómo ni a qué t í tu lo  pueden considerarse 
los diez m il  sucres como porc ión conyuga l y so lamente los 
quince como im pu tab les  a l ibre disposición. Sería absurdo, 
puesto que repud iada  la porc ión conyuga l no puede pagárse­
la : ella desaparece, no existe. No cabría  tam poco  que el cón­
yuge, acepte la porc ión  conyuga l y acepte, además, qu ince 
mil sucres de los ve in t ic in co  m il que le as ignaron, porque 
hay disposic ión expresa según la cual no se puede acepta r 
una parte  de la as ignac ión  y repud ia r  el resto (A r t .  1284 ) .  
De modo que con tra  el tenor supuesto del a r t ícu lo  hay dis­
posiciones legales expresas que rechazan la in te rp re tac ión . 
Los que han p re tend ido  sostener la tesis de que subsiste la 
porción conyuga l y que, por tan to ,  e lla puede p e r ju d ica r  al 
acervo l íqu ido  o p e r ju d ic a r  a las legít imas, se ven ob ligados 
a a rg u m e n ta r  en fo rm a  especiosa y ex traña . El com enta r is ta  
del Código C iv i l  Ch ileno, Fabres, dice así:

"Sobre la porc ión conyuga l el propósito  que ha gu iado  
al Legis lador al d ic ta r  la regla del A r t .  1 179, ha sido favo re ­
cer al tes tador para que pud iendo d isponer a fa vo r  del cón­
yuge sobreviv iente de toda la parte  de l ibre disposición, pue­
da tam b ién  d isponer a favo r  de extraños de la cuan tía  de la 
porción conyuga l,  lo que se consigue m ed ian te  la im pu tac ión  
que en d icho a r t ícu lo  se prescribe. El Leg is lador ha quer ido  
que el anhe lo  del cónyuge testador por favorecer al sobre­
viv iente no le d isminuyese la fa cu l ta d  que le o torga la m isma 
ley para disponer de sus bienes; y pues podía leg í t im am ente
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condic ión cuando de ja ra  al cónyuge sobrev iv ien te  toda la 
parte  de l ibre d isposic ión; y como no habría  pod ido  de ja r d i­
rectamente a un ex traño  la porc ión  conyuga l,  m ed ian te  la 
im pu tac ión  establecida en el A r t .  1 1 79, se consigue el mismo 
f in , ya que de este modo, puede el e x t ra ñ o  rec ib ir  una cuan­
tía de bienes igual a la porc ión  conyuga l sin que se con tra ­
ríen ni a lte ren la n a tu ra le za  y fo rm a  de la as ignac ión  forzosa 
l lam ada  porc ión c o n y u g a '“

La solución es, pues, la de que la ley fa c u l ta  DEJAR LA 
PORCION C O N Y U G A L  A  U N  E X T R A Ñ O , de modo que éste 
resulta el v iudo  o v iuda  del causante , lo que es absurdo.

Veóm oslo  en o tra  fo rm a . Ya  sabemos que la porción
conyugal ES EL C O M P L E M E N T O  DE LOS BIENES Y  DERE­
CHOS QUE T IE N E  EL C O N Y U G E . De m anera  que tenemos
lo s igu iente  supon iendo que la porc ión  conyuga l teórica es
d iez :

Porción conyuga l A s ig n a c ió n  te s ta m e n ta r ia  o
in tes tada

10 0
9 1
8 2
7 3
6  4
5 5
4  6
3 7
2 8
1 9
0 10

1 0  1 1  i !
1 0  1 2  etc. ¡ !

De modo que cuando la as ignac ión  testada o intestada 
vale diez, ya no hay com p lem en to  y la porc ión conyugal es 
cero. Pero si la as ignación tes tam en ta r ia  es once, doce o mas, 
RESUCITA la porción conyugal la cual en ade lan te  será diez 
y el exceso de uno, dos, etc. se im p u ta rá  a l ibre disposición. 
Absurdo, otra vez. Tenemos que m antener nuestra tesis, y 
en el caso en estudio dec id ir  de acuerdo con nuestros a rg u ­
mentos basados en te rm inan tes  disposiciones legales que la



p o r c i ó n  conyugal desaparece d e f in i t iva m e n te  cuando los b ie­
nes o derechos del cónyuge igua lan  o superan la cuantía  de 
esa porción. En consecuencia, si el testador asigna al cónyu­
ge toda la cuota  de l ibre disposición hay que entregarle  ínte­
gramente esa cuota , como ta l,  y no como porción conyugal 
ni de otra manera . La in te rp re tac ión  de Fabres es, del todo 
forzada. Lo que ocurre  es que si se acepta l i te ra lm en te  la te­
sis con tra r ia ,  qu ince  se im p u ta r ía n  a l ibre disposición y los 
diez restantes de esa cuota no habría  a qu ien darlos, serían 
bienes abandonados o a merced del p r im e r ocupante , lo cual 
es otro resu ltado inadm is ib le  de la tesis que com batim os.

El doctor Gómez J a ra m i l lo  sostiene que si se asigna al 
cónyuge en un acervo l íqu ido  de cuaren ta  m il sucres, ve in te  
mil hay que dárselos ín tegros: los d iez como porc ión conyu­
gal y los d iez tom ándo los  de l ibre disposic ión. Lo que es f a l ­
so, porque, en el caso, la m ita d  le g i t im a r ia  es veinte, d iez 
mejoras y so lam ente  d iez l ibre disposic ión. El cónyuge no 
puede rec ib ir  la porc ión conyuga l porque la as ignac ión  tes­
tam en ta r ia  la sobrepasa y en consecuencia N O  H A Y  POR­
C IO N  C O N Y U G A L .  Pero tam poco  puede rec ib ir  ve inte, pues 
si no hay porc ión  conyuga l,  la m ita d  le g i t im a r ia  íntegra le 
corresponde al h i jo , la cua r ta  de mejoras ta m b ié n  a él, y so­
lamente quedan d iez de l ibre d isposic ión que se en tregarán  
al cónyuge.

Es obvio, por lo d icho, que el cónyuge no puede rec ib ir  
a la vez la porc ión conyuga l y la cuota  de l ibre disposic ión, 
porque ésta en todo caso, es igual o m ayor que la porc ión 
conyugal, y, al serlo, hace desaparecer el derecho a porc ión 
conyugal. Cosa, por c ierto, in jus ta , porque si el tes tador pue­
de de ja r  toda la cuota  de l ibre d isposic ión a un ex traño  y a su 
cónyuge la porc ión conyuga l,  no se ven las razones de ju s t i ­
cia, aunque sean c laras las razones legales, para que el cón­
yuge no pueda ser acreedor de ambos derechos. Así lo esti­
mó el Código C iv i l  Chileno. Su A r t .  1 176 que corresponde al 
1 232 del nuestro, en su inciso tercero dice lo s ig u ie n te :

" N o  obstante  lo dispuesto en el inciso p r im ero  de este 
artícu lo, la porc ión conyuga l es com pa t ib le  con cua lqu ie ra  
donación o as ignac ión  tes tam en ta r ia  que el cónyuge sobre­
viv iente haya de pe rc ib ir  en la sucesión del d i fu n to " .  Y  con­
secuentemente, sup r im ió  el A r t .  1179 que corresponde al 
1235 que comentamos. El inciso y la supresión provienen de 
la ley re fo rm a to r ia  al Código Ch ileno de dos de A b r i l  de 1952.
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De esta manera han desaparec ido en d icho  Código las am 
bigüedades, con trad icc iones y p rob lem as insolubles que aún 
existen en el nuestro. O ja lá  que el leg is lador ecua to r iano  rea­
lice una re fo rm a sem ejante  a la brevedad posible. Entre tan ­
to, cada com en tador puede o p in a r  en c u a lq u ie r  fo rm a  y en­
con tra r  a rgum entos  en respaldo de su tesis. Nuestra  ju r is ­
prudencia , para a c la ra r  estos p rob lem as, es nu la . Los in tere­
sados pre f ie ren a r re g la r  por t ransacc ión  los prob lem as que 
surgen, y no someter a estos asuntos al a z a r  de las resolucio­
nes jud ic ia les  que, repito, podrían  p roduc irse  en cua lqu ie r  
sentido .

" A r t .  1236.— El cónyuge a qu ien  por cuenta  de su 
porción conyuga l haya cab ido , a t i tu lo  un ive rsa l, a lguna 
parte  en la sucesión del d i fu n to ,  será responsable a pro­
rra ta  de esa parte , com o los herederos en sus respecti­
vas cuotas.

"Sí se im p u ta re  a d icha  porc ión  la m ita d  de g a n a n ­
ciales, subsistirá  en ésta la responsab il idad  especial que 
le es prop ia , según lo p reven ido  en el t í tu lo  "D e  la socie­
dad co n yu g a l" .

"En lo demás que el v iudo  o v iuda  perc iba a t í tu lo  
de porción conyuga l,  sólo tend rá  la responsab il idad  sub­
s id ia r ia  de los le ga ta r io s " .

Proyecto de Be llo :
s,

" A r t .  1341.— El cónyuge sobrev iv ien te  será consi­
derado como lega ta r io  de las especies o can tidades que 
se le ad jud iquen  por cuenta  de la porc ión  conyuga l;  no 
será, por tan to , responsable de las deudas de la sucesión, 
sino de la m anera que lo son los lega ta r ios ; ni tendrá 
derecho a lguno  a las gananc ia les  o lucros eventuales 
que acrecieren a la sucesión".

C ont inúa  en este a r t ícu lo  f in a l  la obscur idad, im prec i­
sión y error de conceptos caracterís t icos de la porc ión con­
yugal. De acuerdo con el p r im er inciso, el cónyuge a quien 
"p o r  cuenta de su porción conyuga l" ,  le haya cab ido a t í tu lo  
universal a lguna parte en la sucesión del d i fu n to ,  tendrá la 
responsabil idad de los herederos. Es obvio que si el cónyuge 
tiene una cuota en la sucesión, esa cuota es t í tu lo  universal,



y que, consecuentemente, el cónyuge es heredero y t iene los 
derechos y ob l igac iones de heredero. Así, en el caso de que 
el testador le asigne la cuota de l ibre disposición, respecto a 
esa cuota y en la m ed ida de la m isma, sucede en los derechos 
y obligaciones del d i fu n to ,  exac tam ente  como ocurre con 
los herederos. De m anera  que, en este aspecto, el inciso p r i ­
mero del a r t ícu lo  no dice nada nuevo ni nada im portan te . 
Pero vuelve a crear toda la confus ión  de conceptos que ya 
hemos an a l izad o ,  al a d m i t i r  en p r in c ip io  que esa cuota a t í ­
tu lo universal la recibe "p o r  cuenta  de su porc ión conyuga l" .  
No es verdad que la as ignac ión  a t í tu lo  universal se conv ie r­
ta en porc ión conyuga l,  sino que ésta desaparece, no existe, 
si aquella  as ignac ión  es superior en cuan tía  a la porc ión con­
yugal; si es in fe r io r ,  la porc ión es so lam ente  el com plem ento .

Así m ismo, si lo que recibe el cónyuge es una suma por 
ganancia les, lóg icam ente , t iene las ob l igac iones inherentes 
a ganancia les, de acuerdo con las norm as legales que existen 
al respecto. La l iq u id a c ió n  de la sociedad conyuga l se rea l i ­
za previa deducc ión  de deudas de la sociedad, re integros de 
bienes entre los cónyuges, etc., y el saldo se d iv ide  por igual 
entre ellos pe rsona lm ente  o representados por sus herederos. 
El segundo inciso es to ta lm e n te  in ú t i l  porque la ins t i tuc ión  
de la sociedad conyuga l y de los gananc ia les  está ya reglada 
de ta l ladam en te  en o tra  parte  del Código. Si los gananc ia les  
valen más que la porc ión  conyuga l,  ésta desaparece, y si va ­
len menos, la porc ión conyuga l es el com plem ento .

T e rm in a  el a r t ícu lo  expresando que en lo demás que 
el v iudo o v iuda  perc iba a t í tu lo  de porc ión conyuga l,  sólo 
tendrá la responsab il idad subs id ia r ia  de los legatarios, o sea 
que, en d e f in i t iv a  lo ún ico  im po r tan te  en la norm a es esta 
prescripción, pues que las otras ya están regladas específ i­
camente por o tras disposiciones legales. El cónyuge sobrevi­
viente, en cuan to  a s ig n a ta r io  de la porc ión conyuga l,  no res­
ponde como heredero, a pesar de serlo como lo demostramos 
antes, puesto que es a s ign a ta r io  de cuota, sino que responde 
solamente como legatar io . Ju r íd icam en te  ello es absurdo. 
H is tó r icam ente  se ju s t i f ica  porque en el proyecto de Bello 
la porción conyugal se tom aba  de los "b ienes ex is tentes" en 
el momento del fa l le c im ie n to  del causante, y entonces sí, no 
era una cuota de la herencia to ta l,  sino de bienes l im itados. 
Prácticamente, el asunto  carece de im portanc ia ,  porque si 
l°s bienes hered itar ios no a lcanzan  a cu b r i r  las deudas no
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habrá ni porción conyuga l ni n in g u n a  as ignac ión  hered ita­
ria. Lo único que ocurre es que los acreedores no podrán d i­
rigirse contra  el cónyuge sino so lam ente  con tra  los herederos 
en sus acciones jud ic ia les :  el cónyuge sólo responderá subsi­
d ia r iam en te  y s iempre que se le haya en tregado  la porción 
conyugal. El A r t .  1 180 del Código Ch ileno, re fo rm ado  por la 
ley de dos de A b r i l  de 1 952, se l im i ta  a dec ir  lo s igu iente  :"EI 
cónyuge, en cuan to  a s ign a ta r io  de porc ión conyuga l,  será 
considerado heredero. Sin em bargo, en lo que percib iere a 
ese t í tu lo ,  sólo tendrá  la responsabil idad subs id ia r ia  de los 
legatarios.

"Si se im pu ta re  a d icha  porc ión los gananc ia les , subsis­
t i rá  en ésta la responsabil idad que le es prop ia , según lo pre­
venido en el t í tu lo  de la sociedad co n yu g a l" .

Se e l im ina  de esta manera  el con trasen t ido  ju r íd ico  de 
considerar como lega ta r io  al a s ig n a ta r io  de cuota.

La ju r isp rudenc ia  sobre esta m a te r ia ,  como lo a p u n ta ­
mos ya, es reducida e in trascendente. Se l im i ta  a lo s igu ien­
te :

La porción conyugal es un derecho que ha de ejercerse 
duran te  el ju ic io  de pa r t ic ión . (Gaceta Jud ic ia l ,  Serie II, N 9
41 ).

El cónyuge puede renunc ia r  la porc ión conyuga l y aco­
gerse a sus otros derechos; y su derecho de opción debe e jer­
cerlo en la respectiva instancia  como base para la part ic ión. 
(Gaceta Jud ic ia l ,  Serie II ,  N 9 58 y Serie I I I ,  N 9 1 0 6 ) .

Damos por te rm inada  esta d i f íc i l  m ater ia .  O ja lá  que las 
observaciones hechas sirvan en a lgo para proceder a una re­
fo rm a fundam en ta l  de las actua les disposiciones legales, cu­
ya obscuridad y de f ic ienc ia  son evidentes.


